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Resumo

Placha, Gabriel. A Atividade Regulatoria do Estado. Curitiba, 2007. 254
p. Dissertacdo de Mestrado em Direito Econémico e Social — Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais, Pontificia Universidade Catolica do Parana

Atualmente ha uma tendéncia pela adocdo do modelo de Estado Regulador, parao
desempenho das atividades de interesse publico, concentrando medidas voltadas
para o funcionamento de ente estatais e privados. A regulacdo, portanto, destina-
se arealizacdo de uma solucdo politica para que o Estado possa cumprir com suas
funcdes. Por isso é que o presente trabalho tem como objetivo analisar a regulacéo
com um atividade do Estado, notadamente no que tange a natureza e 0 exercicio
desta funcdo estatal na atualidade. Preliminarmente, sera abordada a evolugdo do
Direito Regulatério, com a analise da denominada reforma do Estado, que levou
ao suprimento do modelo totalmente liberal para uma politica social e de maior
participacdo edtatal, verificando-se, ainda, este contexto no cenario brasileiro.
Apos, verificada esta modificagcdo no ambito de atuacéo do Estado, parte-se parao
enfrentamento do tema a nivel congtitucional, partindo-se da premissa da
dignidade da pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais. Também
ser4 abordada a ordem econémica na Congtituicdo, em confronto com as garantias
dalivre iniciativa e concorréncia, o aspecto da promoc¢éo social e o contraste entre
exercicio de atividade econdbmica e prestacéo de servicos publicos. Na analise do
Direito Regulatorio, sua origem e a concepcao de Estado Regulador, bem como as
caracteristicas do modelo e seus riscos serdo objeto de analise. Especificamente
guanto a atividade regulatoria, a sua natureza, finalidade, limites, titularidade e
suas perspectivas sdo 0s objetos de investigacdo. A atividade regulatéria necessita
de instrumentos para sua implementacdo, razdo pela qual o seu desenvolvimento
ha de ser dimensionado, ndo somente no gue tange a regulagcdo econbmica, mas
também no que tange a regulacéo social. Por derradeiro, e considerando que no
atual modelo de Estado surgem as agéncias reguladoras com atuacdo destacada de
garantir a eficiéncia dos servigos publicos prestados em regime de concesséo,
adotando medidas e regulando as atividades do poder concedente, concessionarios
e usuarios, estas entidades merecem a verificacdo de suas origens, natureza
juridica, estrutura, funcdo e controle. Encerrando, uma breve andlise sobre a
responsabilidade do Estado enquanto ente regulador, investigando-se até que
ponto e b quais circunstancias esta autuagdo pode render ensgjo a
responsabilizacdo estatal.

Palavras chaves
Reforma do Estado; Estado Regulador; Regulacdo; Direito Regulatorio;
Atividade Regulat6ria; Agéncias Reguladoras.



Riassunto

Placha, Gabriel. L’ attivita regolativa dello Stato. Curitiba, 2007. 254 p.
Tesi della Laurea Specialistica in Diritto Economico e Sociale — Centro di
Scienze Giuridiche e Sociale, Pontificia Universita Catolica del Parana.

Oggigiorno c'é una tendenza verso I'addozione del modello dello Stato
Regolatore per lo sviluppo delle attivita di interesse pubblico, concentrando
misure dirette a funzionamento degli enti statali e privati. La regolazione,
pertanto, si destina alla realizzazione di una soluzione politica affinché lo Stato
possa adempire i suoi doveri. Per questo € che il presente lavoro ha come scopo
analizzare la regolazione come un’attivita dello Stato, in particolare in quanto
riguarda alla natura e all’ esercizio di questo dovere statale nell’ attualita. 1n modo
preliminare, sara abbordata I’ evoluzione del Diritto Regolativo con I'analisi della
cosidetta riforma dello Stato che porto al supplemento del modello in tutto e per
tutto liberale verso una politica sociale e di maggior partecipazione statale,
analizzando anche questo contesto nello scenario brasiliano. Dopo, verificata
guesta modificazione nell’ ambito dell’ attuazione dello Stato, s va ad affrontare lo
stesso tema a livello cogtituzionale, partendo dalla premessa della dignita della
persona umana e dei diritti e garanzie fondamentali. Sara anche abbordata |’ ordine
economica nella Costituzione riscontro alle garanzie della libera iniziativa e
concorrenza, I aspetto della promozione sociale ed il contrasto tral’ esercizio della
attivita economica e la prestazione dei servizi pubblici. Nell’analisi del Diritto
Regolativo, la sua origine e concezione di Stato Regolatore e anche le
caratteristiche del modello e i suoi rischi saranno analisati. Particolarmente, in
riguardo all’attivita regolativa, la sua natura, i suoi scopi, i suoi limiti, la sua
titolarita e le sue prospettive saranno gli oggetti dell’indagine. L’ attivita regolativa
ha bisogno di strumenti per essere esecutata, motivo per il quale il suo
svolgimento deve essere dimensionato, non solo in rispetto alla regolazione
economica, ma anche alla regolazione sociale. Alla fine, e considerando che
nell’ attuale modello di Stato sorgono le agenzie regolatrici con I’ obbiettivo di
assicurare |’efficienza del servizio pubblico prestato in regime di concessione,
adottando misure e regolando le attivita del potere concessore, dei concessionari e
degli utenti, queste agenzie meritano la verifica delle sue origine, naturagiuridica,
struttura, funzioni e controllo. Finalmente, una breve analisi sulla responsablita
dello Stato come ente regolatore, indagandosi fino a che punto e in quale
circostanze questa attuazione puo occasionare la responsabilita statale.

Parole chiavi
Riforma dello Stato; Stato Regolatore; Regulazione; Diritto Regolativo;
Attivita Regolativa; Agenzie Regolatrici.
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“A Patria ndo € de ninguém: sdo todos, cada qual
tem no seio dela 0 mesmo direito aidéia, a palavra,
a associacdo. A patria ndo € um sistema nem uma
seita, nem um monopdlio, nem uma forma de
governo: o céu, o solo, o povo, a tradicdo, a
consciéncia, o lar, o berco dos filhos e o timulo dos
antepassados, a comunhao da lei, da lingua e da
liberdade. Os que a servem sdo 0s que ndo invegjam,
0S gque nao infamam, 0s que ndo conspiram, os que
ndo sublevam, os que ndo desalentam, os que nao
emudecem, 0s que ndo Se acovardam, mas resistem,
mas ensinam, mas esforcam-se, mas participam,
mas discutem, mas praticam admiracdo e o
entusiasmo, porque todos os sentimentos grandes
s80 benignos e residem originariamente no amor.”

Rui Barbosa
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1.
INTRODUCAO

O Direito possui como caracteristica regular e disciplinar relagdes formais e
materiais, sobretudo para estabelecer direitos e deveres e, em alguns casos, impor
a solucdo de conflitos ou promover sua conciliagdo. O Direito €, assim, uma
condicdo de existéncia do préprio Estado, como uma ordem impositiva para 0s
fendbmenos oriundos da atuacdo humana. E se o Direito decorrer das aspiraces
legitimas da sociedade, seus fundamentos representam uma das faces da

democracia

Mas as relagdes sociais sdo dindmicas e seu poder de inovacdo exige uma
mudanca de paradigma do Direito, visando o bem-estar da coletividade. Ha a
necessidade de criar um ambiente de estabilidade e certeza juridica, com o
aproveitamento do modelo de eficiéncia do setor privado, naquilo que for

possivel, para gerar beneficios publicos.

O Direito deve buscar o equilibrio capaz de permitir a interacdo entre as
atividades empreendedoras e o bem-estar social, mas sem olvidar de critérios
legitimos e democréticos. A busca deste cendrio tem sido a tbnica atual e ndo
possui uma légica de facil visualizacdo, pois € uma demanda que encontra
resisténcias e riscos, tornando esta transicdo em um processo complexo, embora
necessario, pois ndo envolve apenas uma mudanca juridica, mas também

mudangcas ingtitucionais nas relagdes de poder e na propria sociedade.

Este movimento de modificacdo deve estar legitimado, afastando-se do
autoritarismo, sujeito ao controle especifico, juridico e democrético. E por isso
gue ndo se trata de uma transformacdo meramente transitoria e comum, por
envolver reformas estruturais do Estado e por exercer uma pressao crescente sobre

o Direito.
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Por isso que a reflexdo sobre a atividade regulatéria do Estado é ao mesmo
tempo inovadora e desafiadora, vez que exige conhecimento interdisciplinar e
isento de ideologias, capaz de transpor os pré-conceitos decorrentes de modelos

polarizados, parao fim de conciliar ordem, liberdade e seguranca.

Ainda que aregulacéo seja funcéo decorrente da natureza do Direito, com o
objetivo disciplinar comportamentos humanos, a no¢éo de atividade regulatéria do
Estado é contemporanea, decorrente das transformacbes sociais e das
modificagbes das atividades estatais. O fracasso de modelos anteriores alterou
significativamente a forma de atuacdo das entidades publicas, acentuadas pela
dindmica das mutagbes econdmicas e sociais, 0 que ressaltou a importancia da

funcdo normativa do Estado, em especial quanto a atividade regulatoria.

A atividade regulatdria do Estado consiste em uma atuacdo distinta das
funcOes estatais tradicionais — legislativa, jurisdicional e executiva —, sendo um
modelo institucional de gestdo publica setorial, inspirado no modelo norte-
americano e gue, somente a partir dos anos 80, passou a ser adotado na Europa
continental e na América Latina. O avanco do Direito Administrativo na América
Latina ja era aspecto relevante para a adogdo do modelo regulatério, que
encontrou e ainda encontra resisténcias de natureza politico-econdémicas para sua

adequada e legitima implementacéo.

Ocorre que, ao contrério dos Estados Unidos da América, onde prevalece a
perspectiva liberal, a Europa e a América Latina passaram por periodos de
politicas estatizantes, disturbios sociais e instabilidade econdbmica, cenério que era
desfavorével para aadocao da atividade regulatdria. A mudanca desta perspectiva,
aliada a necessidade de estabelecer relacdes mais estreitas com a América do
Norte, levou a América Latina e a Europa a adotar um modelo de atuacéo estatal

semelhante.

A tendéncia em adotar a regulacdo com uma nova forma de atuacéo do
Estado, esté baseada no equilibrio entre livre iniciativa e justica social. E uma
nocao inovadora na forma de atuagcdo do Estado como ente ordenador das relactes
sociais e econdbmicas, promovendo suas fungdes publicas com a colaboracdo de
entidades privadas. Ndo € mais tarefa exclusiva do Poder Publico buscar, atingir e
manter niveis aceitaveis de desenvolvimento, pois apds reformas estruturais, o

Estado passou a diminuir o alcance de sua atuacdo, continuando a exercer suas
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funcbes essenciais, bem como regular as atividades publicas e privadas voltadas

para alcancar tal objetivo.

O Estado Regulador adota uma forma de governo progressivo, em que a
funcéo estatal esta voltada para a fiscalizac&o, incentivo, planejamento e fomento
de determinados setores considerados estratégicos e de interesse publico,

regulando a atuacdo dos agentes evolvidos nestas atividades.

Mas sdo as deficiéncias proprias e determinadas consequiéncias verificadas
no exercicio de algumas atividades, justificam a atuacéo regulatéria do Estado,
gue deve garantir, no ambito de suas competéncias, equidade entre o0s
empreendedores e coletividade, visando o0 bem estar social e desenvolvimento
geral. Por isso é que a atividade regulatéria do Estado incide sobre diversas areas

e setores, mas sempre voltada para promover valores fundamentais.

Embora a regulacéo tenha contornos proprios em cada Estado que adota este
modelo de atuacdo, percebe-se que sua aplicagdo ocorre de maneira semelhante
nos diversos ordenamentos juridicos, com restricbes e interferéncias nas

atividades reguladas, sendo estabelecida a disciplina e controle continuo do setor.

A regulacdo é uma atuacdo estatal dinamica que se caracteriza por ser
digtinta da atividade regulada, com a imposi¢éo de limitagdes ap seu exercicio,
decorrentes da adocdo de politicas publicas de interesse coletivo, visando
comportamentos desejados dos sujeitos atingidos pelo processo. S&o técnicas de
controle continuado e especifico, sobre determinadas atividades de relevante
interesse publico, sem que isto signifique em tolher a liberdade empreendedora,
como se verifica com o dirigismo estatal, até mesmo porque isto implicaria em

suprimir a prépria eficiéncia desejada pela regulacéo.

A regulacdo tem uma amplitude que vai além do aspecto de controlar e
fiscalizar as atividades sujeitas a esta autuacéo estatal. A regulacéo possui caréter
preventivo, com o fim de evitar abusos que eventuamente possam ocorrem em
determinado setor regulado. Ist0 ressalta a natureza perene da regulacéo, que
adota critérios técnicos e apoliticos, despidos, em tese, de pretensdes partidarias

transitorias.

Entretanto, nas democracias representativas, em que por vezes interesses

localizados podem interferir nas decisdes, os instrumentos de regulacdo podem
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apresentar falhas e riscos, 0 que comprometeria 0 mecanismo. Por isso € que a
atividade regulatoria do Estado deve estar pautada em critérios universais para
atingir interesses publicos legitimos, com atuacdo independente e autbnoma, mas

preservando e garantindo liberdades individuais.

E um processo complexo na busca de vérios objetivos que devem ser
conciliados. Mas isto envolve fatores que estdo em constante evolugdo, ainda mais
considerando o aprimoramento do conhecimento humano e as constantemente
inovacdes tecnoldgicas que surgem para o desenvolvimento de novas atividades,
exigindo que a regulacdo seja uma atividade técnica capaz de acompanhar este

avanco.

A atividade regulatéria ndo representa apenas um mero reflexo de
circunstancias politicas de determinado momento histérico, mas representa uma
caracteristica propria da evolucéo do Estado e sua concepcao atual. Pelo modelo
regulador, o Estado continua a exercer suas fungdes exclusivas. Por outro lado,
reduz consideravelmente sua participacdo nos setores em que é possivel a
colaboracdo dos particulares, setores estes que ficam sujeitos ao controle estatal
especifico. E o aproveitamento dos aspectos vantajosos das atividades

desenvolvidas pelainiciativa privada para atender o interesse publico.

Assim, o0 modelo regulador implica em uma reducdo da atuacdo edatal
direta, sem que isto signifique na abstencéo total do Estado ou na sua interferéncia
excessiva. Ha de haver equilibrio para o sucesso deste modelo de Esado,

garantindo-se liberdades individuais, mas com a promoc¢ao de valores sociais.

Alias, esta mudanca ndo implica em suprimir direitos fundamentais. O que
ocorrer € apenas uma mudanca no modo da atuacdo estatal para a reaizacéo
destes valores, pois 0 Estado, que até ent&o tinha participacéo direta, passa agora a

exercer uma funcéo regulatoria, mas com finalidades semelhantes.

A busca pela redizacdo dos direitos fundamentais continua
independentemente da mudanca na atuacéo e perspectiva do Estado, sendo que a
realizacéo destes valores agora tem a colaboracéo dos particulares. O afastamento
do Egtado somente significa uma alteragdo instrumental, pois ainda que néo
exerca diretamente algumas atividades, continuara a orientar a forma de atuacéo

dos sujeitos atingidos pela atividade regulatoria.
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Esta é uma mudanca que, embora complexa e muitas vezes lenta, ndo €
transitéria. Contudo, toda e qualquer modificacdo no ambito de atuacéo do Estado
deve, necessariamente, ser compativel com os direitos e garantias fundamentais,
pois, do contrério, a transformacdo seria desprovida de legitimidade capaz de

justificar o modelo regulador.

O poder estatal sobre os individuos € limitado pelos direitos e garantias
fundamentais, sendo que toda e qualquer atividade administrativa esta sujeita aos

controles proprios para a observancia destes parametros.

Portanto, a atividade regulatdria do Estado deve possuir legitimidade para
gue funcione em prol de toda a sociedade, reiterando a responsabilidade de
promover direitos e garantias fundamentais, pois 0 modelo em questdo exige
esforco conjunto do poder publico e da iniciativa privada para esta finalidade, o

gue demonstra a necessidade de abordar a regulacdo como instituto juridico.



22

2.
EVOLUCAO DA REGULACAO E DO DIREITO
REGULATORIO

O liberalismo, que predominou como forma de atuacdo estatal durante
varios seculos, exercia influéncia na maneira pela qual o Estado exercia suas
funcbes, que era de tutelar de maneira repressiva, através da imposicdo de
sancOes, a liberdade e a propriedade. Com o surgimento da nogdo de Estado do
Bem-Estar, houve uma ampliacéo na atuacéo edtatal, aliando a adocéo de medidas
de promocdo social a0 cardter repressivo da concepczo liberal’. Ao invés de
apenas reprimir condutas, o Estado passou a fomentar comportamentos tidos
como desgjaveis.

O Direito Regulatério é orientado pelo novo enfogque da atuacdo estatal,
como instrumento de transformacdo da realidade social para a promocéo de
valores fundamentais. O enfoque meramente repressivo passou a agregar outras
concepcdes necessarias, Ndo SO para a manutencdo, COMo para O avango e

desenvolvimento das condic¢fes socio-econdmicas da coletividade.

Esta mudanca da atuacdo estatal acabou por ocasionar inUmeros beneficios
para a sociedade, através de avancos significativos em termos de qualidade de
vida, ainda que muitos individuos ainda estejam excluidos do processo e sem ter
suas necessidades basicas atendidas. Houve uma evolucdo em termos coletivos, o
gue aumentou a expectativa de vida das pessoas e aumento populacional, dado

este que acabou por inviabilizar o Estado do Bem-Estar no aspecto financeiro?.

A consequéncia foi a diminuicdo da méaquina estatal e a reducdo das

medidas interventivas, sendo que a atuagéo do Estado passou aocorrer de maneira

1 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito Regulatério, p. 350/351.

2 Marcal JUSTEN FILHO denomina este fendmeno como sendo a crise fiscal do Estado do Bem-
Estar, para indicar a elevacdo do custo publico com os encargos decorrentes dos projetos
promocionais, 0 que acabou por ocasionar um passivo estatal que, por sua vez, comprometeu até
mesmo a prestacdo de servicos publicos tidos como essenciais (Direito Regulatoério, p. 354).
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aregular os comportamentos através de sua competéncia normativa para o fim de
evitar abusos. A intervencdo direta é substituida pela atividade regulatoria do
Estado.

Portanto, durante um longo periodo, o Estado sofreu uma verdadeira
reestruturagd institucional®, passando por muitos momentos distintos até
incorporar em suas funcdes a atividade regulatoria, caracterizando-se por ser “(...)
uma funcdo intervencionista estatal orientada a promover o desenvolvimento

econdmico e social”?.

2.1.
Evolucédo do conceito de Estado

O Direito tem a capacidade de estar em constante renovacao®, produzindo
novas formas de validar inovagbes juridicas que possam influir na
autodeterminacdo individual, através da subordinacdo as normas. A verificacéo
entre a autonomia individual face o poder constituido, decorre da forma do
proprio Estado, identificado pela ordem juridica vigente em determinado

momento histérico®.

Por isso é que definir o Estado exige avaliar conceitos comuns gue surgem

das necessidades préticas decorrentes de aspectos sociais, politicos, econémicos e

3 Este fendmeno é conhecido com a Reforma do Estado (ver item 2.2. deste Capitulo). Marcos
Juruena Villda SOUTO denomina como sendo a “Reengenharia do Estado” (Direito
Administrativo Regulatério, p. 1).

# JUSTEN FILHO, Marcal, Direito Regulatério, p. 352.

® Hans KELSEN ensina que se trata da “(...) teoria dinamica do Direito, por contraposicio a uma
teoria estatica do Direito que procura conceber este apenas como ordem ja criada, a sua
validade, o seu dominio de validade, etc., sem ter em conta a sua criacdo.” (Teoria Pura do
Direito, p. 377).

® “Para ser um Estado, a ordem juridica necessita de ter o caracter de uma organizacdo no
sentido edtrito da palavra, quer dizer, tem deinstituir érgdos funcionando segundo o principio da
divisdo do trabalho para criacéo e aplicacdo das normas que a formam; tem de apresentar um
certo grau de centralizacdo. O Estado € uma ordem juridica relativamente centralizada.” (cf.
Hans KELSEN, op. cit., p. 385).
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culturais, mas que variam conforme o local e o tempo, sendo que diversas

definices surgem de acordo com as posicdes ideoldgicas vigentes'.

A realidade humana também influencia na definicdo e surgimento do
Estado, como sendo o 6rgdo maximo que uma estrutura estabelecida para suprir e
satisfazer as necessidades da sociedade®. O Estado, entdo, seria uma sociedade
natural, concebido como uma consequéncia do meio social, para atender o bem

comum’.

De qualquer maneira, 0 Estado é representado por uma estrutura
juridicamente organizada e ordenada’®, sendo a administragdo publica o
instrumento para 0 desenvolvimento de suas fungdes, através do poder juridico

gue exerce sobre a sociedade.

A evolucdo da definicdo do Estado marca a evolucéo das suas proprias
finalidades™, ainda que lenta. Por isso é que existem variagBes significativas nas
concepcdes sobre 0 Estado, seja na sua significagéo juridica ou socioldgica, e até

mesmo no que se refere as suas fungdes exclusivas.

Ocorre que, em decorréncia da polarizacdo de modelos, que acabou sendo
superada no final do século passado, ocorreu uma sensivel transformacdo em
termos sociais, politicos, econdmicos e juridicos, passando-se do modelo de
Estado do Bem-estar Social para 0 modelo de Estado Democrético de Direito™.

’ Para 0 socialismo cientifico, o Estado é a organizagdo de poder politico da sociedade divida em
classes. Para LENIN, o Estado é uma méquina para manter a dominacdo de uma classe sobre a
outra e que o Estado burgués teria como missdo principa a represso dos adversarios de classe
para fortalecer o dominio econémico e politico da minoria exploradora, a protegdo da propriedade
privada e 0 estado de coisas baseado na exploragéo e na aplicacdo da politica exterior em beneficio
das classes exploradoras. Isto explicaria a revolucdo socialista, substituindo o Estado explorador
pelo Estado Socialista, que surge como organizacdo politica de dominio da classe operéria sobre a
minoria exploradora. Para IHERING, o Estado é a organizacdo da coagdo social. HEGEL afirma
gue o Estado é a realidade da liberdade concreta. O Estado, segundo KANT, é aregra convertida
em poténcia da coexisténcia da liberdade de cada um com a liberdade de todos. (cf. Gustavo
BACACORZO, Derecho Administrativo Del Peru, p. 2/4).

8 BARRA, Rodolfo Carlos. Principios de derecho administrativo, p. 27/31.

° Ibid., p. 38/39.

10«0 Estado é uma sociedade juridicamente ou legalmente organizada, quer dizer, ordenada e
organizada no direito. Responde ao principio universal da solidariedade e da associagcdo. Tem por
objetivo satisfazer o fim humano do homem, e requer para isso o concurso da forca e da
distribuicdo das competéncias, segundo a atitude de cada um, e elimina a diferenca entre os
individuos, buscando, assim, o bem comum, contra a for¢a externa e mantém a ordem interna” (cf.
José CANASI, Derecho Adminigtrativo, val. |, p. 1).

1 CANASI, José, op. cit., p. 7/8.

12 Agustin GORDILLO afirma que desde o final do século passado, principalmente na década de
80, foram constituidos os principios de Direito Plblico recebidos com uma expressdo majoritaria e
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Quando da formacdo dos primeiros Estados primitivos na Europa, 0
exercicio da autoridade juridica e administrativa estava ligado ao poder dos
monarcas, que exerciam muito mais funcdes politicas em favor de seus proprios
interesses, ao invés de estabelecer a ordem baseada em relagdes legitimas. A
ruptura com este contexto ocorreu com a formagdo dos Estados modernos, em que
uma nova propoda de poder politico emerge das aspiracdes burguesas,

identificadas pela liberdade comercial e desvinculac&o com o poder pablico™.

A ordem juridica, que era baseada no Direito Canbnico, vai aos poucos
adotando a dogmética positivista baseada em uma autoridade de poder, que
enfragueceu o feudalismo, originando os primeiros Estados modernos, ja
influenciados por fatores sociais e econdmicos e pelas idéias politicas dos

pensadores dos séculos XVII e XVI11M,

Desde o surgimento dos primeiros Estados modernos, a definicdo de Estado
desenvolveu-se na medida em que o préprio homem e a sociedade evoluiram™,
em um movimento de constante aperfeicoamento. Mas embora a definicdo do
conceito de Estado esteja em evolugdo, ainda assim ha a influéncia de critérios

politicos, sociais, econdémicos e institucionais.

O Estado, que na sua génese tinha apenas a funcdo especifica de tutelar
determinada categoria de direitos por influéncia da burguesia, e de maneira
repressiva, atualmente tem sua atuacdo voltada para setores que necessitam de
atencdo especifica E o Estado contemporaneo que funciona para reduzir as
desigualdades sdcio-econdmicas™® em parceria e com a colaboragdo dos

particulares. Trata-se de uma verdadeira renovacdo do Estado.

S80 novas propogtas e novas metas a serem atingidas pelo Estado, momento
em que h& a necessidade de definir e implementar um modelo capaz de alcancar
0s objetivos vislumbrados, para que ndo sejam meras abstragdes de uma aspiracéo

momentanea. Ha de se harmonizar interesses comuns e coletivos, sejam publicos

pacifica da concepcdo politica, social e juridica do Estado. O Estado Liberal passou a ser
substituido pelo novo Estado Social de Direito, o Estado do Bem-Estar (Después de la Reforma
del Estado, p. |-4).

13 SAMPAIO, Marilia de Avila e Silva. Aplicacéo dos Direitos Fundamentais nas Relacdes entre
Particulares e a Boa-fé Objetiva, p. 39/40.

14 .

Ibid., p. 42.
> RODRIGUES CAL, Arianne Brito. As Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro, p. 33.
1 MEDAUER, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 28/29.
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ou particulares, para atingir valores fundamentais’ e a dignidade da pessoa
humana®®. A “(...) causa fim que explica a ratio essendi do Estado é o bem comum

que impera como causa orientadora da existéncia estatal” *°.

O Estado passa a atuar como instrumento de integracdo social e econdmica,
buscando realizagBes concretas decorrentes das demandas coletivas®®. Contudo,
decorre deste processo a multiplicacéo de vontades politicas, que exige a
cooperacao mutua entre entidades publicas e privadas, para que o Estado possa
atingir suas finalidades sem entrar em colapso por ndo ter a capacidade de exercer

suas funcdes de maneira satisfatoria.

Esta crise”, que exige um aperfeicoamento constante dos modelos ja
existentes, impondo o desafio de inovar para buscar a esséncia do Estado, que
mesmo ndo sendo perfeito, pode evoluir para consolidar as formas de organizacéo

politica de acordo com as novas realidades e transformacdes sociais.

A definicdo de Estado ha de estar em constante aprimoramento, mas deve
prevalecer a funcdo de produzir beneficios coletivos de justica e eqgliidade®. Ao
invés de dividir-se em polos, o Estado deve buscar o equilibrio institucional e

associar interesses, assumindo uma tarefa de coordenacso, e ndo de dominio®.

¥ Carlos MENEM e Roberto DROMI entendem que, pelos flagelos da humanidade, a busca dos
Estados modernos deve coincidir para trés valores fundamentais: solidariedade, integracéo e
participacéo (El Estado Hoy, p. 18/19).

18 Para Marilia de Avila e Silva SAMPAIO, o principio da dignidade da pessoa humana “(...) atua
a um s6 tempo como limite e tarefa do Estado”. Limite, na medida em que impde ao Estado o
dever derespeitar o principio. E tarefa, porque cabe ao Estado garantir o principio como forma de
atender as necessidades el ementares do individuo (op. cit., p. 65).

¥ MENEM, Carlos; DROMI, Roberto, op. cit., p. 51.

% Cabivel aqui fazer referéncia ao comentério de Fabio Konder COMPARATO sobre o principio
republicano: “O principio republicano exige, porém, que se va mais além da fixagdo do regime
juridico de propriedade, posse, uso e fruicdo dos bens, materiais ou imateriais. Ele impde, também,
sgja regulada, sempre em funcdo do proveito coletivo, a prestaco daquel es servicos destinados a
satisfazer as necessidades fundamentais de todos, tais como a manutengéo da ordem e a protegéo
da seguranca pessoal, educaggo e a salide, a moradia e a urbanizagdo, o abastecimento de agua e o
equipamento sanitério, o fornecimento de eetricidade, o transporte coletivo, a previdéncia socia
contra os riscos mais graves e comuns que afetam a vida coletiva. Em suma, o conjunto dos
servigos publicos que correspondem, basicamente, aos direitos humanos de caréter econémico e
social” (Etica: Direito, moral e religiZo no mundo moderno, p. 633/634).

2 Norberto BOBBIO entende que a “[c]rise do Estado quer portanto dizer, de uma parte e de
outra, crise de um determinado tipo de Estado, ndo o fim do Estado.” (Estado, Governo,
Sociedade: Para uma teoria geral da politica, p. 126).

2 MENEM, Carlos; DROMI, Roberto, op. cit., p. 171 e 175.
% BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 130/131.
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Assim, o Estado assume um novo papel no processo sicio-econdmico?,
sendo gue a hova ordem € de desenvolvimento econdmico e promoc¢édo de justica
social, com estabilidade juridica e politica capaz de conciliar os interesses

publicos e privados.

A (re)definicdo do Estado € renovada pela alternativa de atuacdo estatal
legitima voltada para o consenso, aprimorando a governabilidade voltada para a
eficiéncia, legalidade e ordem®, com a intensificacdo da atividade regulatéria. A
regulacdo é uma realidade, embora seja um instituto ainda em construcéo, mas
gue ja anuncia o novo modelo de Estado decorrente das reformas, iniciando uma

etapa baseada no consenso, na subsidiariedade e na participacdo®.

2.2.
Consideracfes gerais sobre a Reforma do Estado

Por influéncia do individualismo filosofico e politico corrente no século
XVIII e pela Revolucdo Francesa, surgiu o Estado Liberal, que vigorou até o

seculo XX, apoiado na idéia de que ndo deveria haver intervencdo estatal direta.

Era o liberalismo dos fisiocratas e de Adam Smith, que importava no

afastamento do Estado no ambito sdcio-econdbmico.

No Estado Liberal, a funcéo estatal estava limitada a atuacéo nas atividades
relacionadas a seguranca, salide, soberania, justica e diplomacia. Era a nocéo de
Estado minimo ou neutro quanto aos aspectos sociais e econdmicos, atividades

das quais ndo havia intervencéo ou regulacdo estatal.

Assim, o Estado ndo adotava medidas de promocédo social e ndo exercia
atividades econdmicas, sendo que estas eram livremente desempenhadas pelos

particulares, segundo o qual o mercado era totalmente regulado pela liberdade de

2 “No comego da década de 80, os organismos mundiais, em uma troca de orientac&o,
anteciparam o novo papel do Estado no processo econdémico e social” (cf. Agustin GORDILLO,
op. cit., p. 1-15).

% MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutacdes do Direito Pablico, p. 59.

% |hid., p. 423.
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iniciativa plena e sem intervencionismo estatal. Eram as leis do mercado que

regiam o exercicio das atividades econdmicas, sem ingeréncia do Estado.

No final do século XIX, o Estado passa a assumir uma posicdo mais ativa
sobre a ordem socio-econbmica. Ainda que no periodo do liberalismo tenha sido
experimentado um expressivo desenvolvimento tecnoldgico e econdémico, a idéia
de Estado minimo ndo obteve avangos sociais, 0 que levou a adocdo de medidas

intervencionistas.

A partir deste momento, o Estado passa a exercer atividades econdbmicas de
uma maneira geral, tanto em relacdo a prestacdo de servigos publicos, como
passando a intervir em determinados setores, chegando até mesmo a monopolizar
algumas atividades consideradas estratégicas, e que até entdo eram tipicas da
iniciativa privada.

Isto ndo significou que o Estado intervencionista pretendia limitar os
direitos individuais, mas sim assegurar os direitos sociais que decorrem dos
direito individuais®’.

Contrariamente ao liberalismo, surge no século X1X o manifesto comunista
de Karl Marx, sendo que alguns ideais foram materializados com a Revolucéo
Russa. Tem origem, entdo, o Estado Social, que tem caréter intervencionista sobre
0 dominio econdmico para a promocdo de politicas sociais. Assim, a livre

iniciativa, sem ser suprimida, teve que se adequar aos ditames da justica social .

Na sequéncia, o que se verificou foi o engrandecimento da maquina estatal
para a prestacéo de servicos publicos, na expectativa de atender aos interesses
sociais e coletivos, surgindo a concepcéo do Estado do Bem-Estar, e que neste

aspecto tinha vocagdo assistencial .

Sobre o carder intervencionista, o Estado passou a legislar limitando o
poder econbmico, promoveu politicas de planejamento, concedeu beneficios a
determinados setores, e até mesmo passou a exercer diretamente atividades

econdmicas, tudo isso sendo a principal caracteristica do Estado Social em contra

% BARROSO, Luiz Roberto. Intervencéo do Estado no Dominio Econémico, p. 189.
% PINHEIRO DE ALBUQUERQUE, lara Maria. Responsabilidade do Estado Interventor, p. 268.
29 |t

Ibid., p. 271.
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senso a0 liberalismo, em que o publico e o privado eram antagbnicos e

independentes.

Com o surgimento do Estado Social, persistiu esta diferenca entre pablico e
privado — no aspecto econdmico —, mas ndo mais de maneira independente,
passado a haver uma relacéo entre ambos, principalmente da ingeréncia do poder
estatal sobre a iniciativa privada. Ainda assim, o setor privado continuou sendo o
principal agente impulsionador da economia, mas que passou a ser condicionado
pelas politicas do Egado na busca da promogdo social, o que caracteriza o
intervencionismo, pois o Poder Publico comeca a atuar em area estranha aquela

para o qual foi concebido.

Ainda que suprimido o liberalismo em sua forma classica, a atividade
econdmica ainda tem na esfera privada o seu principal propulsor. E vedada,
portanto, qualquer tentativa do Estado de atuar de forma aleatéria e que signifique
afastar a livre iniciativa e a concorréncia, salvo nos casos em que a lei autorizar e
exigir postura diversa do Poder Publico, como é o caso da protegdo dos usuérios

de servicos publicos concedidos™.

Esses dois extremos — liberalismo e socialismo — ndo se caracterizam de
maneira plena, pois ainda que a idéia de liberalismo seja 0 que impulsiona o atual
modelo capitalista de mercado, gradativamente sdo adotadas politicas de
promocao social pelos Estados atuais. Desta forma, embora pela concepcéo liberal
tenha ocorrido uma verdadeira explosdo da atividade produtiva e tecnolégica,
movimento regido pelas leis do mercado, ainda assim é necessaria a adocéo de

politicas sociais por parte do Estado.

A Reforma do Edado deve ser despida de ideologias politicas e
voluntaristas, decorrentes de governos oportunistas. Deve ser uma transformacao
informada pelas necessidades reais e concretas da sociedade, com a atividade
estatal voltada para o controle e estimulo da iniciativa privada. 1sto ndo significa
gue o Estado deve ser abster de suas funcdes essenciais, mas deve ser

subsidiario®.

% GORDILLO, Agustin, op. cit., p. 1-26.
31 CASSAGNE, Juan Carlos. La huelga emlos servicios esenciales, p. 22/23.
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A Reforma do Estado, com suas caracteristicas proprias, abrange a atividade
regulatéria como uma solucédo de equilibrio entre autoridade e liberdade® e que
“(...) traz, inequivocamente, uma profusdo de normas substantivas, as quais

servirdo para normatizar as diferentes realidades atingidas pela acéo estatal”*.

Essa transicdo envolve uma reflexdo sobre as circunstancias da reforma do
Estado, temética ligada aos fenémenos histéricos que envolvem bases conceituais

daforma de atuacdo estatal, e ndo a simples terminologia atribuida aos modelos.

2.2.1.
Do liberalismo ao socialismo

No periodo do liberalismo, a funcdo estatal limitava-se a proteger a
propriedade e a liberdade individual®, em que o Estado era pluralista e assumia
uma postura de neutralidade em relac&o aos demais interesses da sociedade™. E
porque o Egado Liberal prioriza a eficiéncia e o livre mercado como

fundamentos, n&o havendo atuacio estatal especifica para questdes sociais™.

Supostamente, o mercado seria meio suficiente para atingir os objetivos

comuns da coletividade, sem a necessidade da atuacdo estatal.

Sobre o liberalismo, oportuno colacionar o entendimento de Friedrich
August HAY EK:

“O conceito central do liberalismo é o de que sob a aplicacdo de regras universais
de conduta justa, protegendo um reconhecivel dominio privado dos individuos,
formar-se-4 uma ordem esponténea das atividades humana de muito maior

complexidade do que jamais se poderia produzir mediante arranjos deliberados, e

% BRITO, Mariano R.; DELPIAZZO, Carlos E. Derecho Administrativo de la Regulacion
Econémica, p. 33 e 72.

33 ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle, p. 36.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da funcdo reguladora das agéncias diante do
principio da legalidade, p. 38.

% ALMEIDA, Guilherme Henrique La Rocque. O Estado Contemporaneo Brasileiro, p. 115.

% Bertrand RUSSEL j& alertava sobre o declinio da politica liberal tradicional, raz&o pela qual o
Estado passou a ser influenciado pel o socialismo na busca de uma adequacdo das fungles estatais
para equilibrar a propriedade privada e interesses coletivos (Principios de Reconstruccion Social,
p. 9 e 47/48).
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gue em consequiéncia as atividades coercitivas do governo deveriam limitar-se a
aplicacdo dessas regras, quaisquer que sgam 0s demais servigos que
simultaneamente o governo possa prestar na administracdo dos recursos especificos

gue forem colocados a sua disposi¢éo para esses fins.” 37

Para os liberais, qualquer restricdo ao livre mercado, através de medidas
estatais, comprometeria os principios bésicos do liberalismo. Entretanto, néo
significa que o liberalismo seja um modelo totalmente despido da autoridade
estatal e voltado apenas para 0 desenvolvimento econdmico, até mesmo porgque

isto significaria o fracasso do préprio modelo.

O Estado Liberal assume uma postura neutra em relacéo ao mercado, o que
significa que a atuacdo estatal esta voltada para tutelar a sociedade, com a missao
de garantir a liberdade e a igualdade individual e a propriedade™®. Isto significa
gue a doutrina liberal, quanto ao aspecto congtitucional, tem nitida preocupacéo
com a seguranca juridica, protegendo o mercado de intervencbes estatais, com
vistas a0 desenvolvimento individual e econdbmico, baseado na livre

concorréncia®.

Embora existam entendimentos de que o modelo liberal fracassou pela
exagerada protecdo individual, e que ocasionou 0 surgimento de classes menos
favorecidas e 0 avanco a injustica social*’, é necessario destacar que os liberais
entendiam que, em matéria de politica econbmica, haveria a necessidade de
reduzir as desigualdades na distribuico de renda, através de programas de
assisténcia social e outras formas*. Por isso é que pode, mesmo no Estado
Liberal, haver justica social®’, pois 0 modelo comporta esta situacdo. Se tais

medidas foram ou ndo adotadas, trata-se de outra quest&o.

37 Os principios de uma ordem social liberal, p. 49.

% MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: Da Rigidez Autoritaria & Flexibilidade
Democratica, p. 122.

%9 SAMPAIO, Mariliade Avilae Silva, op. cit., p. 44/45.

“0 RODRIGUES CAL, Arianne Brito, op. cit., p. 20.

“I DWORKIN, Rondd. Liberalismo, Constituciéon y Democracia, p. 17. Segundo o autor, 0s
liberais ainda defendem que o Estado deve promover a estabilidade econdmica, controlar a
inflagdo, reduzir o desemprego, aumentando a producdo e os sal&ios, bem como defendem a
igualdade racial e combatem qual quer tipo de discriminag&o. Por isso e por outros fatores, é que o
autor ainda faz um comparativo entre os liberais e 0s conservadores.

2 Ana Paula Costa BARBOSA cita a obra La Justicia Social en el Estado Liberal de Bruce
ACKERMAN (A Legitimagéo dos Principios Congtitucionais Fundamentais, p. 61).
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Portanto, o declinio do Estado Liberal, tal como concebido e com uma
postura de neutralidade frente a economia, ndo decorreu do modelo ou do
pensamento liberal, mas sim pela utilizacdo do liberalismo em beneficio e para o
favorecimento de determinadas classes sociais® © *, o que ocasionou o

surgimento de um movimento contrario.

Verificase 0 nascimento do socialismo®, decorrente do surgimento de
movimentos proletarios™ e que tinha por objetivo combater o laissez-faire liberal
da livre concorréncia e competicdo econbmica, cuja crenca estava voltada para
atender os excluidos pelo liberalismo®’, através de alguma espécie de acdo

coletiva para melhor a condigdo das classes menos favorecidas®.

Para os socialistas, 0 sistema concedia privilégios apenas a um grupo
limitado, o que impedia aos demais a possibilidade de reivindicar suas aspiracoes,
além da competicdo econdmica afastar hébito de cooperacdo® para alcancar
objetivos comuns a toda sociedade. O socialismo combatia qualquer forma

exploracdo por parte das classes que dominavam a producéo em detrimento da

“3 Sobre o liberalismo, sobre sua esséncia e problemética, é interessante destacar asidéias de Ana
Paula Costa BARBOSA, quando se refere ao comunitarismo: “Por tudo isso, ele [comunitarismo]
€ um tipo de liberalismo que resgatou as suas fontes primarias — o homem inserido em uma
sociedade mais ampla e, por conseguinte, mais complexa porque decorrente de um aglomerado de
outras associagdes menores — e que é mais aperfeicoado em virtude do fato de ter justamente
voltado as suas origens para verificar que o ‘eu’ individual sb tem verdadeira existéncia no ‘nés
comunidade, o que, em suma, significa que ambos ndo podem ser dissociados. (...) O problema
atual do liberalismo consiste no fato de que se insere em um panorama que esta distante de uma
perfeita tecnologia da justica. Trata-se de um mundo real. Um mundo que esteve, hd bem pouco
tempo, sob o risco de um holocausto nuclear e que pode vir a estar aprisionado pela tirania de
uma peguena elite que domine, por exemplo, os cédigos genéticos’ (op. cit., p. 60/61).

“ Neste aspecto, também é importante mencionar a concepcdo racional de Estado citada por
Norberto BOBBIO: “(...) racional porque é dominada pela idéia de que fora do Estado existe o
mundo das paixdes desenfreadas ou dos interesses antagdnicos e inconciliaveis, e de que apenas
sob a protecdo do Estado o homem pode realizar a propria vida de homem de razdo” (op. cit., p.
127).

%5 Cumpre anotar que o socialismo serd tratado de maneira genérica, até mesmo porque esta
ideologia teve inimeras variagBes de pensamento, tais como o socialismo cientifico, o socialismo
utépico e 0 marxismo.

“6 RODRIGUES CAL, Arianne Brito, op. cit., p. 21.

4" Mas “(...) o liberalismo ndo é contrério a intervencdo econdmica do welfarestate ou a
democracia. As restricdes as maiores politicas temporarias sdo projetadas para facilitar a
democracia, e ndo para paralisa-la; os principios liberais sdo compativeis com qualquer forma de
Estado que adote a autonomia da vontade individual; e a idéia de protegdo dos interesses e
direitosindividuais significa um civilizado desejo de controlar asirracionais e agressivas paixées
humanas, sendo estes interesses e direitos individuais intrinsecamente rel acionados aos principios
daigualdade e de universalidade’ (cf. Fernanda DUARTE, et al., Os Direitos a honra e a Imagem
pelo Supremo Tribunal Federal, p. 40/41).

“8 COLE, George Douglas Howard. Que é Socialismo?, p. 69.
“9bid., p. 71.
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classe trabalhadora e do proletariado, defendendo ideais para atingir conquistas

coletivas.

O ideal socialista partia do pressuposto de que havia uma tendéncia natural
dos detentores dos meios de producdo em explorar a classe trabalhadora. Por iss0,
acreditavam que, se a classe dominante fosse derrotada, socializando os meios de
producdo e com a sua administracdo por técnicos que ndo pretendessem a
dominacdo, seria ingtituida uma nova ordem de estatizacdo da propriedade
produtiva em prol da sociedade com um todo e com uso voltado para aender o

interesse coletivo.

Apos décadas de movimentos socialistas, eclodiu a Revolucdo Russa, mas
gue, com o comando de Lénin, entendia que o proprio proletariado poderia tomar
o poder e o controle®. Tal controle era exercido pelo “partido”, que acabou por
originar o comunismo. Somente ao “partido” cabiam as decisdes e a adogdo de
medidas politicas, através de um comando centralizado acima dos trabalhadores,
gue vislumbraram no comunismo a oportunidade de realizar uma grande

transformacao social.

Mas 0 movimento socialista perdeu sua identidade revolucionéaria de luta de
classes, para voltar-se, cada vez mais, ao proposito de promover justica social por
outros meios. Surge, entdo, a idéia da democracia social, mas ndo substitutiva ao

capitalismo, que, embora modificado em aspectos secundérios, ainda persiste™.

Sobre esta “mutacéo” do movimento socialista, veja-se a licdo de George
Douglas Howard COLE:

“O socialismo, portanto, jA ndo € mais um movimento Unico, avancando
numa direcdo Unica. No Ocidente, e € — como 0 eram as primeiras formas de
socialismo — fundamentalmente um impulso em direcdo a justica social e a
igualdade, mais do que uma busca do poder por uma classe. JA ndo pode,
naturalmente, continuar a evitar ter de pensar em termos de poder assim como de
moral, da mesma forma que o comunismo, apesar de toda a sua insisténcia no fator
poder, ndo pode evitar ter de invocar o auxilio de apeos éicos. O comunista

precisa acreditar que sua causa € justa, tanto quanto historicamente determinada; o

* Era a teoria de Lénin denominada com o “capitalismo de estado”, criticada por Marx como
sendo a “ditadura do proletariado” (cf. George Douglas Howard COLE, op. cit., p. 81).

*! COLE, George Douglas Howard, op. cit., p. 85.
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socialista ocidental precisa acreditar que os trabalhadores o apdiam, além de crer
gue sua causa é justa. Ambos consideram a propriedade privada dos instrumentos
essenciais de producdo como incoerente com a auséncia de distingdes de classe;

ambos de certa forma desgjam ‘socializar’ as mentalidades dos homens mediante a

socializacdo de seu meio ambiente.” 52

Mas por decorrer do pensamento liberal, a social democracia encontra
dificuldades para lidar com os elementos socializantes. Surgem, entdo, as
primeiras idéias de ordem sdcio-econdmica, garantidora dos direitos individuais e
da propriedade privada, mas voltada para servir ao bem comum®. E uma proposta
conciliadora, para atender reivindicacOes, por vezes divergentes, entre as diversas

classes sociais, decorrente da propria complexidade da sociedade em geral.

A intervencdo minima do modelo liberal ndo era suficiente para atender
demandas sociais, sendo que o Estado Social surgia com esta perspectiva de
atuacso™, voltada para melhor atender a0 desenvolvimento social das classes

excluidas pelo poder econdmico das minorias.

O surgimento do Estado Social ndo decorre necessariamente do socialismo
ou como resposta ao liberalismo, mas parte da perspectiva da auséncia de atuacéo

estatal especifica para a promocéo de justica social.

Segundo Odete MEDAUER, existe um Estado Social “(...) quando se

verifica uma generalizacdo dos instrumentos e das acdes publicas de seguranca e

bem-estar social”®.

O Estado Social ndo significa uma ruptura radical com o Estado Liberal®®,

57 e 58

até mesmo porque ambos 0s modelos sdo Estados de Direito , Mas representa,

*2 |bid., p. 86.

%3 Artigo 153, segunda parte, da Constituic&o de Weimar (cf. Jodo Batista Gomes MOREIRA, op.
cit., p. 131/132).

* ZYMLER, Benjamin, op. cit., p. 34/35.

*® Op. cit., p. 28.

*® Tanto que ha preocupacio dos liberais com os direitos sociais (cf. Frank I., MICHELMAN, A
Congtituicao, os direitos sociais e a judtificativa politica liberal, p. 132 e 154/155).

" No Estado Liberal, ha preocupacdo com a seguranca juridica, para o efeito de afastar a
intervencdo estatal na economia, razdo pela qual o Direito impedia tal intervencdo e subordinago
do Poder Piblico a este primado tido como inviolavel pelo liberalismo. Outro trago do Estado de
Direito no Estado Liberal € a despolitizagdo do Estado para garantir a liberdade do mercado. Jaem
relacdo ao Estado Social, verifica-se a correlagdo dos direitos fundamentais e sua garantia pelo
poder congtituido, em especial quanto ao respeito de todos, inclusive do Estado, a dignidade da
pessoa humana, principio inaliendvel e que serve, ao mesmo tempo, como limite e tarefa da
atuacdo estatal (cf. Mariliade Avila e Silva SAMPAIO, op. cit., p. 44/45 e 60/61).
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sim, uma nova perspectiva de atuacdo estatal voltada para adotar uma postura
mais ativa, e ndo de neutralidade, capaz de promover justica social®. Pode-se até
mesmo vislumbrar um modelo intermediario, em que os direitos individuais séo
tutelados, ampliando-se tal protecéo para garantir os direitos sociais, com uma

atuacso mais ativa do Estado para assegurar avangos neste aspecto®.

Por isso é que os modelos ndo se excluem e tdo menos seriam totalmente
antagbnicos, guardando inumeras semelhancas e relagdes, conforme ensina
Guilherme Henrique La Rocque ALMEIDA:

“Atualmente, os Estados liberais e os sociais democratas predominam no
mundo ocidental. Paliticamente, adotam a forma de democracias pluralistas ou
sociais democracias. (...) A social democracia adota o pluralismo como base,
acrescentado-lhe alguns aperfeicoamentos. Nesse modelo, a classe capitalista, que
permanece hegemdnica, incentiva novas formas de participacdo popular
corporativa. De cardter basicamente reformista, apesar de preservar 0 modo de
producdo capitalista, enfatiza a busca de ganhos e incrementos para as classes
trabalhadoras. E 0 ‘Pds-capitalismo’, que prega a superacio das desigual dades

sociais eairreevancia das classes sociais ha definicdo estrutural da sociedade.” 61

O Estado Social preservou o mercado capitalista, a propriedade dos meios
de producéo, mas abandona a postura de neutralidade absoluta frente ao aspecto
de intervencéo da economia, como forma ndo de afastar os valores liberais, mas
tornando-os mais efetivo e “(...) conferindo, desta feita, um contelido material a

y 62

liberdade, a propriedade individual, & igualdade e a seguranca juridica” .

Os modelos possuem diferencas®®, mas guardam semelhancas, pois o Estado

Liberal ndo nega os direitos fundamentais e sociais, apenas se abstém de tomar

*% Ingo Wolfgang SARLET considera que o Estado de Direito verifica-se “(...) ndo no sentido
meramente formal, isto & como ‘governo das leis’, mas, sim, como ‘ordenacéo integral e livre da
comunidade politica’, expressdo da concepgdo de um Estado material de Direito, no qual, alémda
garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes & organizacdo do poder e das
competéncias dos Orgaos edtatais, se encontram reconhecidos, simultaneamente, como metas,
parametros e limites da atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais,
chega-se fatalmente & nocdo — umbilicalmente ligada & idéia de Estado de Direito — de
legitimidade da ordem congtitucional e do Estado.” (A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 70).

% SAMPAIO, Mariliade Avilae Silva, op. cit., p. 50.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 40.

% Op. cit., p. 121/122.

2 SAMPAIO, Mariliade Avilae Silva, op. cit., p. 53.

% No Estado Social a justica é distributiva, diferenca substancial do Estado Liberal em que a
justica é comutativa.
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medidas concretas para a promocao e garantia de tais direitos, que, por sua vez,
sdo diretamente realizadas pelo Estado Social. De toda sorte, ambos 0os modelos
tendem a superar suas proprias limitacBes, para se apresentar como Estados

Democréticos de Direito.

2.2.2.
Intervencionismo

Diante do crescente movimento socialista, 0 intervencionismo passou a ser

uma tbnica cada vez mais presente.

O liberalismo e o Estado Liberal tinham como pressuposto a néo
interferéncia no mercado, pregando a liberdade individual e econbmica. Desta
liberdade econdmica, decorre a competicdo e a concorréncia e um mercado
capitalista. Ao capitalismo de mercado contrapde-se 0 socialismo, com a

estatizacdo dos meios de producéo.

Portanto, o Estado Social ndo se afigura como uma resposta direta ap Estado
Liberal, mas representa um enfogue diferente em relacéo arealizacéo dos direitos
sociais.

Por isso é que o contraponto ao Estado Liberal, neutro e minimo, é o Estado
Intervencionista, que atua direta e indireta no mercado, exercendo atividades
econémicas e sociais™, se bem que o intervencionismo é uma das caracteristicas
do Estado Social para a adocéo de medidas no sentido de prover as necessidades

coletivas, com maior ou menor intensidade.

E um processo de assisténcia as coletividades organizadas, como uma forma
de integracéo econdmica e social, partindo da consolidacdo de uma democracia
politica®.

Assim é que o intervencionismo, mais que um modelo, € uma forma de

atuacdo estatal, que envolve uma atuacéo mais intensa e ativa do Estado, com a

® GUERRA, Sérgio. Introducéio ao Direito das Agéncias Reguladoras, p. 5.

% SARRIA, Eustorgio; BARRAGAN, Mauricio Sarria Derecho Administrativo Colombiano:
General y Especial, p. 83.
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finalidade de assegurar objetivos econdbmicos e sociais ndo alcancados pelo
liberalismo®.
Com o intervencionismo, que dominou a Europa no final do século XIX e

no comego do século XX°', houve um significativo aumento da méquina estatal,

devido ao acréscimo de funcdes assumidas pelo Estado.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, aponta, ainda, outras consegiiéncias do

intervencionismo:

“Também a liberdade individual foi seriamente af etada pela nova concepcao
do Estado, tendo em vista a crescente intervencao, ora por meio de limitagdes ao
exercicio de direitos individuais, ora pda atuacdo direta no setor da atividade
privada. Cresceu a intervencdo no dominio econdmico, cresceu o poder de policia,

gue passou a atuar em todas as areas da vida social e econdmica, cresceu o rol de

atividades assumidas pelo Estado como servicgo publico.” 68

N&o obstante edtas caracteristicas do intervencionismo, a propriedade
privada e a livre iniciativa foram mantidas, cabendo ao Estado exercer sua atuacéo
de forma a incentivar e fomentar as atividades que potencialmente possam
ocasionar beneficios coletivos, mas fiscalizando o exercicio da concorréncia para

evitar abusos, configurando a intervencdo indireta®™.

Mas ainda assim, 0 Estado passou a atuar em atividades que anteriormente
eram explorados apenas pelos particulares, significando uma intervencdo direta

em determinados setores considerados de interesse publico.

Todo este conjunto de novas atribuicdes e funcbes “(...) exige do Estado a
tarefa de propiciar o bem-estar de todos, bem como a necessidade de continuar

atuando no setor social e ainda intervindo nas atividades econdmicas’ .

Isto ocasionou algumas consequéncias no modelo intervencionista, tais
como 0 agigantamento da maquina estatal, suprimindo a capacidade do Estado em
realizar investimentos necessarios, ocasionando a ineficiéncia dos servicos

publicos.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 40.

" GORDILLO, Agustin, op. cit., p. I-4.

% Op. cit., p. 40.

% SILVA, Américo Luis Martins da. Introducéo ao Direito Econdmico, p. 205.
" RODRIGUES CAL, Arianne Brito, op. cit., p. 23.
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Por estas e outras razdes, houve uma tendéncia moderna em desestatizar
alguns setores, passado 0 Estado a reduzir seu aparato e concentrar seus esforgos

em areas especificas.

2.2.3.
O Estado do Bem-Estar

A concepcado do Estado do Bem-Estar” decorre da postura intervencionista
assumida pelo Estado de maneira que, sem tolher a liberdade de iniciativa,
disciplina e fomenta comportamentos desejados para atingir objetivos sociais e

coletivos. Trata-se de utilizar a estrutura etatal para a promocao de justica social.

Neste caso, a atuacdo estatal esta voltada para garantir 0S recursos essenciais
para que a parcela menos favorecida da sociedade possa ter uma condicdo
compativel com padrdes de existéncia digna. Assim, ao mercado cabe a atividade

produtiva e ao Estado garantir a equidade social .

A intensidade desta atuacdo varia de acordo com as circunstancias que
envolvem as maneiras pelas quais as deficiéncias do mercado influenciam no
desenvolvimento social”® e que irdo orientar o Estado na adocdo de medidas para

corrigir as distorgoes.

E que o préprio processo de evoluco das sociedades acaba por excluir, de
uma maneira ou de outra, determinadas classes que ficam a margem do

desenvolvimento.

™ Sobre a tipologia do Estado do Bem-Estar, Gustavo Henrique de La Rocque ALMEIDA cita os
seguintes model os; bismarckiano (Alemanha), beveridgiano (Inglaterra), residual (subsidiério), de
produtividade e desempenho industria (meritério) e o redistributivo ingtitucional (assistencial)
(op. cit., p. 135/136).

2 Equidade significa satisfazer alguma necessidade ainda ndo atendida pelo Direito, no sentido de
promover o equilibrio das relacBes e pessoas (cf. Pietro COGLIOLO, Philosophia do Direito
Privado, p. 133).

® RAMOS, Flavio de Aralijo. Consideragdes sobre a concepcio de um*“ Estado Regulador” .
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Considerando que 0s meios até entdo existes ja sdo mais capazes de reinserir
0s marginalizados no processo evolutivo, o Esado do Bem-Estar promove uma

acdo redistributiva’ para harmonizar a diversas facetas do desenvolvimento.

Mas a esséncia do Welfare Sate, em proporcionar o minimo de condi¢cdes
de existéncia digna das pessoas, ndo deve funcionar como mera aplicacdo de
politicas sociais™, pois a participagdo do Estado do Bem-Estar deve assegurar o

exercicio pleno da cidadania.

Portanto, o Estado assume a tarefa de conduzir o desenvolvimento social,
adotando politicas distributivas, para o efeito de diminuir as imperfeicdes do

mercado com a (re)insercao dos excluidos pelo processo econdmico’.

2.2.4.
A crise

O movimento de transformacéo do Estado e a definicdo de suas acdes e
prioridades, marcam uma fase de desenvolvimento da propria funcdo estatal. N&o
restam duvidas de existe a necessidade de adotar politicas redistributivas para

equilibrar o desenvolvimento econémico e o0 social.

E uma mudanca de enfoque. N3o bastam alteracdes superficiais e paliativas,
baseadas em discursos populistas. S8o “(...) necessarias mudancas valorativas
profundas’”’.

Mas o impacto destas inUmeras transformacdes, aliadas as circunstancias
politicas momentaneas e de grupos, determinou o questionamento dos modelos de

Estado até entdo verificados e independentemente da nomenclatura utilizada™.

* ALMEIDA, Guilherme Henrique La Rocque, op. cit., p. 130/131.

’® Citando WILENSKI, Guilherme Henrique La Rocque ALMEIDA afirma que o Estado do Bem-
Estar deve oferecer padrBes minimos a todos os cidaddos como um direito politico e ndo como
caridade (op. cit., p. 129/130).

® BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Congtitucional, tomo 11, p. 272. O autor ressalta
gue deste modelo surgiram novos e importantes conceitos, como o da funcdo socia da
propriedade, da funcdo social da empresa, além da consolidacdo dos direitos sociais.

" SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo e Desenvolvimento, p. 56/57. Destaca 0 autor que deve
haver uma mudanca significativa, com “(...) igualdade de oportunidades, inclusdo no mercado,
conhecimento das melhores opcBes econdmicas e sociais, cooperacdo, menos que resultados
econdmicos passama compor o quadro val orativo de construcéo de uma democracia econdmica’ .
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Verificase o aumento significativo da méquina publica pela assuncdo de
novas tarefas voltadas para a promocéo social, o que dificulta o andamento destas
aches, até mesmo pela burocratizagdo do aparato estatal’®, bem como surgem

problemas decorrentes da escassez de recursos financeiros™ © .

Ainda que tenha sido experimentado um sensivel aumento na qualidade de
vida das pessoas, decorrente a atuacdo promocional do Estado, ainda assim

verifica-se que muitas mazelas coletivas ainda assombram a sociedade atual.

Houve, sim, uma evolucdo. O curioso, € que esta mesma evolugdo tende a
inviabilizé-la, conforme ensinaMarcal JUSTEN FILHO:

“Mas o éxito (relativo) dessa revolucdo produziu uma das causas de sua
inviabilizagdo. O Estado Providéncia gerou beneficios e vantagens que redundaram
na multiplicacdo da populacdo, o que ndo foi acompanhado da modificacdo dos
mecanismos de seu financiamento. Apenas para dar um exemplo, os limites de
aposentadoria compulséria por idade ndo foram modificados, mesmo em face do
gue se poderia identificar como ‘rejuvenescimento da velhice ou ‘adiamento da
ancianidade’ [sic]. Como decorréncia, um contingente cada vez maior de pessoas
atinge o limite de inatividade, com perspectiva de sua sobrevivéncia ser custeada
através de recursos financeiros limitados. O montante de recursos para previdéncia
vai-se tornando insuficiente, o que provoca aviltamento de condicdes de vida e

frustracdo do cumprimento de compromissos assumidos pel o Estado.” 82

E a questé ainda pode ser abordada por outros angulos, pois este é apenas
um dos fatores que geram a inviabilidade deste modelo. O mesmo Marcal
JUSTEN FILHO aponta que o aumento da populacdo, aliado a ineficiéncia da
atuacdo estatal contribui para o surgimento da denominada “crise fiscal”, que

importa na supressdo de recursos orcamentérios capazes de fazer frente aos

8 Estado Social, Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado
Socia de Direito, Edado Assistencidista, etc.

" SILVEIRA, Raguel Dias. Os Processos Privatizadores nos Estados Unidos, Europa e América
Latina: Tentativa de Compreensdo do Fendmeno das Privatizagdes como Politica Econdmica do
Mode o Nealiberal no Brasil, p. 209.

8 Ver nota 2 deste Capitul o.

8 Boaventura de Santos SOUSA ressalta que da crise “(...) resultou a reducéio progressiva dos
recursos financeiros do Estado e a sua crescente incapacidade para dar cumprimento aos
compromissos assistenciais e providenciais assumidos para com as classes populares na década
anterior” (Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade, p. 166).

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 19.
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projetos sociais, que elevou o passivo do Estado e ndo permitiu manter os avancos

que j& haviam sido conquistados™.

Aumentaram as despesas com projetos e politicas estatais, a0 passo que as
receitas estagnaram ou diminuiram frente aos gastos publicos. Isto ocorre porque
0 custo com programas sociais acaba superando 0s recursos financeiros para
atender esta finalidade, ocasionando um impasse gque coloca em risco os objetivos

estatais de protecéo social.
Sobre o Estado-providéncia na Franca, Pierre ROSANVALLON ensina que:

“A davida sobre o Estado-providéncia ndo pode portanto ser entendida
somente do ponto de vista da regulacdo dos equilibrios econdmicos que o regem.
N&o é apenas a extensdo do Estado ou 0 peso das despesas sociais que estd em

causa. Esta divida manifesta um abalo mais profundo: sdo as relacdes da sociedade

com o Estado que sdo questionadas. Se h4 crise, € neste sentido.” 84

De qualquer maneira, tudo isso levou ao questionamento da forma de
atuacdo dos Egados contemporaneos, identificados pela “(...) ineficiéncia,
desperdicio de recursos, morosidade, burocracia e corrupcdo”®®, colocando em
duvida se o Estado ainda teria capacidade de continuar conduzindo o processo de

transformacao e evolucdo socio-econdmico.

Mas qualquer que seja a solugcdo, deve ser evitada a contraposicdo de
modelos, representada por um duelo entre a liberdade de mercado e as politicas
redistributivas, bem como afastar o discurso baseado no confronto estatizacéo

Versus privatizacao ou o contrario.

E fundamental o equilibrio de concepcBes, aproveitando as diferentes
vantagens de cada forma de atuacdo edtatal, para “(...) fugir dos modelos
reducionistas que pregam um Estado maximo e todo-poderoso ou um Estado
minimo e que delegue ao mercado quase todas as suas fungdes’®. E necessério
otimizar e racionalizar o uso e a dimensdo do aparato estatal, controlar e equilibrar
0s gastos publicos, primar pela eficiéncia administrativa e oferecer servigos

publicos de qualidade.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 19.
8 A crise do Estado-providéncia, p. 25.

8 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Congtitucional, tomo 1, p. 272.

8 ALMEIDA, Guilherme Henrique La Rocque, op. cit., p. 137.
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Os modelos polarizados e até entdo concebidos ja ndo se mostram mais
adequados para atender as demandas coletivas, devendo ser adotada uma renovada
forma de atuacdo estatal capaz conciliar e atingir o0 progresso econdémico e social,
0 que acaba por inspirar 0 aparecimento do novo modelo de Estado: o Estado
Regulador.

2.3.
O modelo regulador

Constatar que o Estado ja ndo possui mais condi¢cbes de implementar
politicas de promocdo social néo retira a responsabilidade de cumprir com esta
funcdo. Nem mesmo a adocdo de medidas voltadas para atender determinadas
demandas publicas com a colaboragdo da iniciativa privada®, exime o Estado de
seus deveres, persistindo suas fungdes de “(...) plangamento, regulacdo e
fiscalizagdo” .

Ainda que o Estado reconheca a sua ineficiéncia para determinadas
atividades, permanece com o dever de disciplinar 0s setores necessarios, cabendo,
da mesma forma, garantir pela realizaco do bem-comum. E uma nova concepcao
de Estado, preocupado em redefinir seu papel de conduzir adequadamente o

desenvolvimento sdcio-econdmico.

Ocorre uma mudanca significativa na forma pela qual sdo exercidas as
funcOes estatais, cabendo ao Estado a atribuicdo de conciliar os interesses

conflitantes e manter o equilibrio das relacdes socio-econbmicas.

Consegiiéncia disto é que surge o modelo regulador®, como o
desenvolvimento de uma estrutura estatal adequada para atender a complexidade

das relacdes econdmicas e sociais. O Estado assume uma postura de “(...) ator

87 v.g. atransferéncia da prestacso de servigos publicos.

8 BARROSO, Luiz Roberto. Agéncias Reguladoras. Constituicio, transformacdes do Estado e
|egitimidade democrética, p 170.

8 Marcad JUSTEN FILHO adverte que a expressio Estado Regulador n&o aponta para uma
situacdo de atuacdo estatal “padronizada e unitéria’, mencionando o “modelo regulador” para
“(...) indicar uma situacdo variavel e heterogénea, que se concretiza de diversos modos’ (O
Direito das Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 25).
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material”® do processo, ndo apenas para conduzir a politica econdmica, mas
também para permitir que valores sociais sejam materializados, estabelecendo

normas disciplinadoras e promocionais e fiscalizando sua observancia.

O Estado Regulador ndo se limita a exercer seus poderes, assumindo a
funcéo de organizar e disciplinar as relaces socio-econdmicas. 1sto ocorre porque
o Estado Regulador ndo surge meramente de uma formulagéo tedrica isolada, mas
decorre da evolucdo histérica do préprio conceito de Estado e das reformas
estruturais.

Assim, o Estado Regulador é uma sintese de outros modelos classicos, até
mesmo porgue a atividade regulatéria decorre do surgimento dos Estados
modernos, atividade esta que é inerente a0 monopdlio estatal do Direito. Além
disso, 0 Estado Regulador é um Estado de Direito, em que a ordem juridica

prevalece sobre o discurso politico.

Por isso é que Marcal JUSTEN FILHO afirma que o “(...) Estado e o
Direito buscam (tém de buscar) a promocéo do bem-estar concreto dos cidadaos,
a supressao da pobreza a das desigualdades, a promocado da dignidade da pessoa

humana” **.

O Estado Regulador deve utilizar seus poderes para transformar e aprimorar

as relacdes socio-econdmicas, tendo nesse aspecto uma das suas prioridades.

Isto ndo significa adotar ou rejeitar préticas intervencionistas, mas a adogéo
de medidas adequadas, passando o Estado a disciplinar atividades setoriais de
forma coordenada, sem afastar os deveres estatais de promover o bem-estar

coletivo.

No modelo regulador, atividades até entdo desenvolvidas pelo Estado
passam a ser desempenhadas pelos particulares com a fiscalizacéo e disciplina
propria, além do que monopdlios estatais sdo quebrados. Por outro lado, o Estado
se afasta de atividades econbmicas para priorizar sua competéncia regulatoria

guando necessaria.

Tal competéncia ndo se limita ao ambito econdmico para afastar as falhas do

mercado, mas também se destina a promover politicas de cunho social. Além

% CARDOSO, Henrique Ribeiro. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras, p. 49.
- JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 17.
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disso, a atividade regulatéria presume um regramento dinamico para acompanhar

aevolucdo dos destinatérios desta competéncia®™.

Por isso tudo é que, embora seja decorrente de um processo de evolugdo
histérica, o Estado Regulador apresenta caracteristicas particulares o que

distinguem dos demais modelos e que |he conferem uma identidade propria.

2.4.
Evolucédo no cenario nacional

O Brasil, como ndo poderia deixar de ocorrer, foi afetado pelas
transformacbes estruturais e institucionais verificadas ao longo do processo
histérico-evolutivo dos Estados contemporaneos, razéo pela qual ndo ficou imune

de sofrer alteracBes em seu modelo de atuacéo estatal.

Houve a necessidade de adaptacdo do Estado brasileiro para se adequar ao
novo modelo decorrente das alteracdes verificadas mundialmente, mas que no
Brasil teve contornos proprios. No Brasil ocorreram reformas pontuais e que
foram verificadas com mais intensidade no aspecto administrativo e econdmico®

e sobre a forma de prestacéo dos servigos publicos.

Conforme Paulo Roberto Ferreira MOTTA, a reforma do Estado brasileiro
teve marcos legais, iniciando-se em 1990 com o Programa Nacional de
Desestatizacdo — PND, com a finalidade de reorganizar o aparato estatal,
transferindo algumas atividades para ainiciativa privada e concentrando a atuacéo

do poder publico em &reas fundamentais para o desenvolvimento do Pais™.

Entretanto, e ainda que a redemocratizacéo tenha impulsionado o processo

de reestruturacdo no Brasil, durante décadas do regime autoritario, a atuacéo

2 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 25.
% BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras, p. 109.

9 O autor ressalva que antes de 1990 ocorreram outras situagdes com a mesma finalidade, e ainda
cita outros marcos legais que ocasionaram a reformulacdo da atividade estatal no Brasil ap6s 1990
(Agéncias Reguladoras, p. 6/7).
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estatal se valeu de instrumentos ndo suscetiveis de controle adequado™ e que

atrasaram as reformas e aimplementacdo do modelo regulador no pais.

2.4.1.
A reforma do Estado brasileiro

Quando Getulio Vargas assumiu a presidéncia da Republica em 1930, foi
implantado no Brasil o modelo desenvolvimentista financiado pelo Estado, e o
gue se observou durante muitas décadas foi o aumento excessivo do aparato
estatal brasileiro®.

Havia uma intervencdo estatal intensa nas liberdades individuais e no setor
econdmico, que foram mantidas no Egtado Novo. Muitas outras medidas
intervencionistas foram adotadas, principalmente no setor agréario, com a criagéo

de inimeros 6rgéos e autarquias relativos aos assuntos fundiérios””.

Ja na década de 50, ainda com Getulio Vargas ap0s 0 governo do General
Dutra, a politica intervencionista volta-se para o desenvolvimento industrial do
Pais, cujas pretensdes eram de investimentos através do capital nacional privado e

do proprio Estado brasileiro.

Entretanto, com a sucesséo de Getulio Vargas por Juscelino Kubitschek, a
fase industrial passou a ser financiada por capital estrangeiro, havendo uma
sensivel diminuicdo das medidas intervencionistas, avancos democraticos e

crescimento econdmico®.

% INSTITUTO FERNANDO HENRIQUE CARDOSO. Palestra do Ex-Presidente Fernando
Henrique Cardoso no ato de sua posse na Academia Internacional de Direito e Economia.

% «(..) a partir da década de 1930, o Estado brasileiro passou de agro-exportador com uma
configuracdo politico-econdmica fragmentada para semi-industrializado com um perfil politico-
econdmico centralizador (sobretudo no que diz respeito a intervencdo estatal). O Estado (em
especial a Unido) inseriu-se no mercado e desenvol veu inimeras atividades econdmicas, maxime a
partir da década de 1960 (o0 que culminou na crise dos anos 1980)" (cf. Egon Bockmann
MOREIRA, Anotacgdes sobre a Histéria do Direito Econdémico Brasileiro (Parte |: 1930-1956), p.
68).

" v.g. Ingtituto Nacional do Alcool (1933), Instituto Nacional do Mate (1938), Instituto Nacional
do Sal (1940) e Ingtituto Nacional do Pinho (1941) (cf. Méarcio Chalegre COIMBRA, Ensaio —
Direito regulatério brasileiro).

% COIMBRA, Mércio Chalegre, op. cit.
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Os governos posteriores ndo conseguiram manter e sustentar 0 modelo de
desenvolvimento implantado por Juscelino Kubitschek®™, o que acabou por

culminar no golpe militar de 1964.

N&o obstante as divergéncias entre os militares, o Brasil experimentou um
novo periodo de crescimento econdmico, desta vez entre 1967 e 1973, com “(...)

grande incentivo a livre iniciativa e ao ingresso de capital estrangeiro” .

Mas uma nova reviravolta ocorre em 1974, quando o General Ernesto Geisel
assume a presidéncia da Republica, voltando a adotar politicas intervencionistas,
com o financiamento estatal do desenvolvimento do Brasil. Neste periodo
conturbado, foram criadas inUmeras empresas estatais.

Ao fim da década de 70 haviam sido criadas mais de 300 estatais, sendo o

que Luis Roberto BARROSO chama de a era das empresas “bras”***.

Encerrado este ciclo, o Esado brasileiro ndo tinha mais condicbes de
financiar seu proprio desenvolvimento, possuido ainda uma estrutura imensa e
inoperante, burocratizada e corrompida, além da nacdo estar sofrendo com o

atraso social'®.

Portanto, era inevitavel diminuir a dimensdo da gigantesca maquina estatal
brasileira, para que o Brasil pudesse recuperar sua confianca e sua capacidade de
investimentos em setores fundamentais e necessarios para operar 0

desenvolvimento do pais.

Paratanto, foi editado em 1995, o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado, com a finalidade de reestruturar a administracdo publica brasileira,
orientada pela eficiéncia, limitando a atuacdo estatal aquelas atividades

especificas, tais como regulaco, fiscalizagio e fomento'®.

9 Segundo Egon Bockmann MOREIRA, o perfodo entre 1956 e 1964 foi o &pice do Direito
Econémico brasileiro, devido ao projeto desenvolvido pelo Presidente Juscelino Kubitschek, mas
gue acabou por sofrer retrocessos nos governos de Janio Quadros e de Jodo Goulart, porque o
cendrio era de instabilidade, o que ndo permitiu 0 avango das paliticas econdmicas (Anotacdes
sobre a Histéria do Direito Econémico Brasileiro (Parte |1: 1956-1964), p. 143).

190 MOREIRA, Egon Bockmann. Anotacdes sobre a Histéria do Direito Econdmico Brasileiro
(Parte Il: 1956-1964), p. 143.

101 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras, p. 110.

192 | dem.

1% FERNANDES, Marcela Campos Gomes. As Agéncias Reguladoras no Contexto do Estado
Demoacratico de Direito, p. 186/187.
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A reforma do Estado brasileiro envolveu, ainda, outras transformaces
verificadas em nivel constitucional, com a extingdo de determinadas restricdes ao
capital estrangeiro, flexibilizacdo de monopdlios estatais e a implantacdo do
programa de desestatizacao™.

N&o significa que Estado brasileiro assumiu uma postura minima frente as
demandas econbmicas e sociais. O que ocorreu foi a diminuicdo da méaquina
administrativa e a consequente reducdo das medidas de intervencdo, com o Estado
adotando o modelo regulador como forma de atuacéo edtatal.

2.4.2.
Modelo regulador no contexto brasileiro

A partir da reforma do Estado brasileiro, constatou-se que havia a

necessidade de definir a forma pela qual se operaria 0 modelo regulador no Brasil.

De acordo com o Conselho de Reforma do Estado, havia a necessidade de
formular uma politica regulatéria que sustentasse as propostas do governo, bem
como reformular o aparato estatal brasileiro para, num primeiro plano, desregular
e, em seguida, regular por novos critérios, limitando a adocdo de medidas

intervencionistas'®.

Por sua vez, Vinicius Marques de CARVALHO afirma que € “(...)
necessario, num pais com niveis de desigualdade social e econémica como o
Brasil, uma regulacdo que preserve um carater de politica publica com efeitos

eminentemente redistributivos’ 1%,

O modelo regulador brasileiro ainda estd em desenvolvimento e deve ser

organizado de maneira a atender as exigéncias econdmicas e sociais decorrentes

104 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Congtitucional, tomo 1, p. 276.

195 NUNES, Edson. Agéncias Reguladoras. Génese, Contexto, Perspectivas e Controle, p.
178/179.

196 CARVALHO, Vinicius Marques de. Desregulagdo e reforma do Estado no Brasil: impacto
sobre a prestacéo de servigos publicos, p. 170.
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da realidade nacional, compondo esforcos voltados para um objetivo comum e de

interesse publico.
Conforme ensina Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO:

“A partir da premissa de que o interesse publico é préprio do Estado, que
deve persegui-lo erealiza-lo naformadale e do Direito, mas nédo é dele exclusivo,
pois a sociedade organizada pode e em certos casos deve ter acdo concorrente,
abre-se um vasto campo, que a doutrina tem denominado administracdo provada
associada de interesses publicos, sempre com a notavel caracteristica sinérgio-
sociopalitica de potenciar a capacidade de acdo do Estado pela composicdo e pela

soma de esforcos entre os setores publico e privado.” 107

De toda sorte, a atuacdo estatal no Brasil é renovada pelo modelo regulador,
voltado para atingir o interesse publico de maneira direta ou indireta pelo proprio

Estado ou com a conjugacdo do poder publico e dainiciativa privada.

197 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo, op. cit., p. 74.
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3.
REGULACAO E CONSTITUICAO

A Constituicdo'® é a materializac dos valores de um povo em

determinando momento histérico®®

, estabelecendo limites para a atuacdo dos
entes publicos e dos cidaddos, revelando as aspiracfes sociais, politicas e juridicas

de dada coletividade!*°.

Neste sentido é que a Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988, é contemporénea, por absorver as
tendéncias do congtitucionalismo moderno e social, com a intencdo de prever,
tutelar e proteger os direitos e garantias fundamentais contra os abusos
perpetrados em outras épocas, sendo uma Carta Constitucional detalhada sobre

este aspecto.

A condicdo de supremacia da norma congtitucional revela que é
indispensavel observar suas disposicOes, até mesmo pelo sentido perene da
Constituicdo, que &, portanto o fundamento de validade™* de todos os demais atos

normativos que compdem o ordenamento juridico™*%.

108 « Constituicio é uma ordenacéo sistemética e racional da comunidade politica, plasmada num
documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo
com o principio da divisio de poderes, o poder palitico” (cf. José Joaquim Gomes CANOTILHO,
Direito Constitucional, p. 12).

199 sequndo Konrad HESSE “(...) a Congtituicio juridica estd condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensao de eficacia
da Congtitui¢ao somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. A Congtitui¢ao
juridica ndo configura apenas a expressio de uma da realidade” (A forca normativa da
Congtituicao, p. 24).

19 Assim dispde o artigo 16 da Declaragéo dos Direito do Homem e do Cidad&o: “ Toda sociedade
na qual ndo edea assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacéo de poderes
ndo tem Congtituicdo.” (cf. Eduardo Garcia de ENTERRIA e Tomés-Ramén FERNANDEZ,
Curso de Direito Administrativo, p. 102).

1 Ferdinand LASSALLE afirma que a Constituicéo é a lei fundamental de uma nagéo e, assim,
congtitui uma lei basica, no sentido de que é o verdadeiro fundamento de todas as outras leis
comuns (A Esséncia da Constituicao, p. 9).

12 A norma fundamental como pressuposicdo |6gico-transcendental: “Se queremos conhecer a
natureza da norma fundamental, devemos sobretudo ter em mente que ela se refere imediatamente
a uma Constituicdo determinada, efectivamente estabelecida, produzida através do costume ou da
elaboracéo de um estatuto, eficaz em termos globais,; e mediatamente se refere a ordem coercitiva
criada de acordo com essa Condtituicdo, também eficaz em termos globais, enquanto fundamenta
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Sem adentrar na questdo da hermenéutica juridica sobre os ramos do
Direito, pode-se afirmar que Direito Congtitucional e Direito Administrativo

113
a

guardam uma relacdo muito estreita—>. As normas e principios congtitucionais

regem e vinculam a atividade administrativa, o que decorre do proprio caréter de

norma fundamental da Constituicao™*.

H4 portanto, uma indissociavel relacdo entre ambos os ramos,
principalmente quanto a separacéo do poder e quanto ao exercicio das funcdes
plblicas™®. Até mesmo porque a organizacdo e a atuacdo administrativa vém

descritas na Constituicao™’.

Por forca desta relacdo, ha uma tendéncia em construir uma teorizacdo
acerca da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, nada mais coerente face
a supremacia congtitucional decorrente do Estado de Direito, que vincula, ndo s

os cidaddos, como o préprio poder congtituido, de forma a legitimar sua atuacéo.

Segundo Marcal JUSTEN FILHO, significa “(...) impregnar a atividade
administrativa com o espirito da Constituicdo, de modo a propiciar a realizacdo

efetiva dos principios e valores ali consagrados’**2.

Por razbes l6gicas, 0 poder regulatdrio ndo esta afastado desta tendéncia.
Pelo contrério, esta diretamente vinculado a congtitucionalizac8o de valores, que
envolvem justamente a qualidade e eficiéncia da atuacdo estatal, em especial

sobre o desenvolvimento econdmico com justica social*°.

a validade da mesma Congtituicdo e a ordem coercitiva de acordo com ela criada.” (cf. Hans
KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 277/278).

13 Alguns autores, como o italiano Renato ALESSI, entendem que o Direito Constitucional e o
Direito Administrativo se identificam como sendo o “Direito do Estado” (Principi di diritto
administrativo, tomo |, p. 22, apud BACACORZO, Gustavo. Derecho Administrativo Del Peru, p.
67).

14 Cf. Gustavo BACACORZO, op. cit., p. 67.

1% Tamanha é a relacio, que José CANASI entende que o Direito Administrativo é adindmicae o
procedimento do Direito Constitucional (Derecho Administrativo, val. |, p. 74/75).

16 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 177.

17 REVIDATTI, Gustavo Adolfo. Derecho Administrativo, p. 261.
18 Curso de Direito Administrativo, p. 14.

19 MENEM, Carlos, DROMI, Roberto. El Estado Hoy, p. 49/50.
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Desta forma, a atividade regulatoria do Estado ndo 0 € limitada, mas como
também informada pela Constituicdo, no sentido de que o progresso socio-

econdmico é uma das finalidades estatais previstas pela ordem constitucional *.

3.1.
A Constituicdo da Republica de 1988

Ap6s muito tempo de desenvolvimento e experiéncias'®, o modelo
regulador passa a ser adotado no Brasil e vem consagrado pela Constituicdo da
Republica de 1988, ndo de maneira explicita, mas em decorréncia do contexto

sistemético do ordenamento constitucional *%.

O modelo brasileiro esta caracterizado pela busca do desenvolvimento
econdmico, observados principios de promocdo social. Isto significa que a
atividade regulatoria, no aspecto constitucional, tem a funcéo de equilibrar
relacbes econbmicas e sociais. O Estado assume uma postura de atuacéo
subsididaria a iniciativa privada, coordenando e fiscalizando as atividades

particulares, permanecendo com as funcdes estatais exclusivas™.

Mesmo estando no ambito constitucional, a atividade regulatéria do Estado
também pode se verificar em nivel infraconstitucional, até mesmo para cumprir 0s
designios da Constituicdo, para promover desenvolvimento econdmico e para

reduzir as desigualdades sociais.

A regulacdo, como forma de atuacdo subsidiaria do Estado na busca pelo

progresso e desenvolvimento, serve para tratar de diversas situacbes que

120 SOUTO, Marcos Juruena Villedla SOUTO. Direito Administrativo Regulatério, p. 12/13. O
autor, alids, entende que o “(...) principio congtitucional & assm, a fonte da atividade
administrativa e marco regulatério inaugural”.

121 Sé&gio GUERRA caracteriza “(...) o Estado regulador como um fendmeno de mutacio
congtitucional, desencadeado pelas alteragdes estruturais por que passou a sociedade” (Controle
Judicial dos Atos Regulatérios, p. 23/24).

122 0 artigo 174 da Constituicgio da Replblica estabelece que o Estado é o agente regulador da
atividade econbmica. Por sua vez, o artigo 170 prevé que a ordem econdmica deve assegurar a
existénciadigna detodos e justicasocial. O inciso IV, do artigo 3° determina que constitui objetivo
fundamental da Republica promover o bem de todos. E o artigo 178 fala em “ordenacdo” dos
transportes, além de inimeros outros dispositivos constitucionais.

123 GUERRA, Sérgio, op. cit., p. 36/37.
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necessitem de adequacdo e corregdes pelo poder publico, e isto se fundamenta
pelo préprio reconhecimento da Constituicdo em permitir o tratamento assimétrico
destas distorges™*.

As funcdes estatais consagradas pelo congtitucionalismo moderno e
caracterizadas pela divisdo de poderes, tendem a incorporar a funcéo regulatoria

como nova atribuicdo do Estado.

O sistema constitucional, apos as reformas do Estado brasileiro, acaba por
integrar diferentes formas de atuacdo estatal, dentre as quais esta a atividade
regulatdria?, disciplinando e fiscalizando diversos setores de interesses e através

de 6rgaos especificos para esta fungan™°.

Inserida na ordem congtitucional, a regulagdo é uma manifestacéo do poder
estatal como uma atividade que integra o desenvolvimento do proprio Estado e da
sociedade em geral, jA que visa promover avangos sOcio-econdmicos, com a
utilizacdo instrumentos especificos para esta finalidade. E por ser uma
manifestacdo de poder estatal, a regulacdo tem, como uma de seus objetivos,

promover e integrar valores constitucionais fundamentais.

3.1.2.
A premissa do principio da dignidade da pessoa humana

Originario do latim principium, o vocabulo “principio” significa comeco,
origem, ponto de partida, e que no sentido cientifico assume a conotacdo de

fundamento, causa, contetido proximo ao adotado pela linguagem juridica™?’.

Diante das constantes transformacdes das relagbes humanas, o Direito
apresenta uma feicdo dindmica para poder acompanhar as modificacbes em seus
diferentes aspectos, tendo nos principios 0 elemento capaz de orientar 0

ordenamento juridico neste processo evolutivo. Os principios informam e

124 SOUTO, Marcos Juruena Villela SOUTO, op. cit., p. 13.

125 BARROSO, Luis Roberto. Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras, p. 114.

126 0 inciso X!, do artigo 21 da Constituiciio da Replblica estabelece que compete a Unido a
criac8o dos orgéos regul adores.

12l MACEDO, Silvio de. Principio, p. 504/505.
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integram o Direito, sendo, ainda, que seu conteido valorativo limita e condiciona

aordem juridica.

Os principios juridicos representam valores reconhecidos e acolhidos pela
sociedade, compreendido como um postulado comum e aceito como proposicao
legitima. Marcos Juruena VILLELA SOUTO ensina que o “(...) principio como

norma serve como fundamento para a interpretacéo e aplicacdo do Direito” *%.

Considerando que a regulagdo envolve, como ja afirmado, uma
manifestacdo do poder estatal de cunho normativo-juridico, cabe verificar, nesta
oportunidade, que o principio da dignidade da pessoa humana informa a atividade
regulatoria do Estado.

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democrético de Direito etem
como fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa humana'?® © *°. Segundo
Luiz Edson FACHIN, a dignidade da pessoa humana é o que se chama “(...) de
principio estruturante, constitutivo e indicativo das idéias diretivas basicas de

toda a ordem constitucional” ***.

O Estado, como organizacdo politica, e a sociedade, devem se fundar no

reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor inviol&vel**2.

A dignidade da pessoa humana orienta toda a ordem constitucional e deve
prevalecer sobre qualquer preceito que seja conflitante com este principio, cujo
contetido valorativo € significa que € necessario garantir a pessoa humana todas as

133
A

condicdes inerentes para uma existéncia digna . As pessoas ndo sdo objetos ou

instrumentos, nem meios para a realizaco de desgjos™*.

128 Op. cit., p. 161/162.

129 Artigo 1°, inciso |11 da Constituic&o da Repiblica.

130 O artigo 1° da Lei Fundamental da Alemanha de 1949 estabelece: “A dignidade da pessoa
humana é sagrada. Todos os agentes da autoridade publica tém o dever absoluto de respeitar e
proteger” (cf. Marcal JUSTEN FILHO, op. cit.,, p. 65). Eros Roberto GRAU também faz
referéncia a0 mesmo dispositivo da Condituicdo de Weimar (A Ordem Econdmica na
Congtituicdo de 1988, p. 195).

131 Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, p. 179.

132 ALSINA, Landdlino Lavilla. Derechos Fundamentales, Estado y Sociedad (2), p. 31.

133 \er o caput do artigo 170 da Constituicéo da Republica.

13% Egta é aformulagéo do imperativo categdrico da obra de KANT: “Age de tal forma que trates a
Humanidade, tanto em tua pessoa quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como um fim e
jamais simplesmente como um meio” (cf. Oscar Vilhena VIEIRA, Direito Fundamentais. Uma
Leitura da Jurisprudéncia do STF, p. 67).
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Da dignidade da pessoa humana decorrem os direitos e garantias
fundamentais e os direitos sociais, como corolarios para a concretizagao do
135

principio™. A dignidade da pessoa humana € uma “(...) referéncia constitucional

136

unificadora de todos os direitos fundamentais’ >, e como tal condiciona e orienta

todo o ordenamento juridico e a atuacéo estatal.

Mas ainda que relacionado diretamente com os direitos fundamentais, o
principio da dignidade da pessoa humana guarda sua autonomia™®’ € ** face aos
demais postulados constitucionais, representando um objetivo maior e comum que

deve ser buscado tanto pelo Estado como pela prépria sociedade.

Portanto, promover a dignidade da pessoa humana é tarefa do Estado e da
sociedade, pois o principio “(...) é condicdo de possibilidade de existéncia e

» 139

compreensdo do sistema juridico” ~* que “(...) somente adquire sentido e se torna

compreensivel em virtude dele [do principio da dignidade da pessoa humana]” *%°.

Por isso, a administracdo publica esta adstrita ao principio, devendo
observar e promover a dignidade da pessoa humana. A atividade estatal deve ser
orientada para atuar em prol da pessoa humana e de seus direitos e garantias
fundamentais, e ndo simplesmente se voltar para questdes meramente funcionais e

administrativas**.

O Direito'* e o Estado devem atuar em favor da dignidade da pessoa
humana, promovendo, de maneira suficiente, as medidas necessarias para que 0

principio ndo seja mera abstracéo, superando as limitagdes de ordem formal, para

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 73.

1% FACHIN, Luiz Edson, op. cit., p. 182.

137 VIEIRA, Oscar Vilhena,, op. cit. p. 63.

138 Ainda no sentido da autonomia da dignidade da pessoa humana em relagdio aos direitos
individuais, Oscar Vilhena VIERA compara o principio com a liberdade. Pela liberdade, uma
pessoa pode aceitar prestar servigos em condicles degradantes, mas da perspectiva da dignidade
certamente ndo se admite tal sStuagdo (op. cit., p. 67).

139 Segundo Margal JUSTEN FILHO, este é o fenémeno da transcendentalidade do principio da
dignidade da pessoa humana (op. cit., p. 66/67).

149 | dem.

141 Comentando a reforma administrativa na Espanha, Jaime RODRIGUEZ-ARANA afirma que
“(...) trata-se, pois, de um passo a mais nessa eterna luta por fazer uma Administracio Publica
mais humana, mais voltada ao homem concreto” (Reforma Administrativa y Estado Autonémico
en Espafia, p. 457).

142 “ Desconectar o Direito dos ramos fundantes do Direito Publico da pessoa humana, que é sua
razao de exigtir, é tido como um dos piores e mais tragicos erros que o positivismo cometeu neste
século; e o edatismo (coletivista ou ndo) é tido como um de seus mais perversos frutos, com
draméticos efeitos em nossa América hispanolusitana” (cf. Eduardo Soto KLOSS, La primacia de
la persona humana, principio fundamental del Derecho Publico Chileno, p. 507).
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gue haja um panorama de realizacbes concretas. E além de promover, o Estado
deve respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana, abstendo-se de praticas

contrérias ao principio, além de repelir qualquer violagdo ao preceito™®.

O Estado esta a servico da pessoa humana. Atua em funcéo e para o
beneficio da pessoa humana, subordinado ao principio da dignidade. O Estado
surge em razdo da pessoa humana, como instrumento para alcancar 0 bem

comum™,
Veja-se 0 entendimento de Carlos Roberto Siqueira de CASTRO:

“Sob o arrastéo do principio da dignidade humana, €fetivou-se ndo apenas a
superacdo da tradicional divisdo entre o dominio do Estado e o dominio da
sociedade civil, que por sua vez embasara a separacéo entre o direito publico e o
direito privado, ou entre a esfera nacional € 0 mundo internacional, forjada pela
concepcdo romanistica e reforcada pelo dogmatismo individualista da era

liberal.” 14

A visdo humanista acabou influenciando o desenvolvimento de uma nova
concepcdo do Estado e de suas fungdes, bem como influenciou 0s novos rumos

das ciéncias, da filosofia, da politica e do direito.

Decorrente de um processo historico-evolutivo do Estado, a atividade
regulatoria, enquanto modelo que adota as exigéncias de integracdo socio-
econdmica para atender valores fundamentais, deve ter no principio da dignidade

da pessoa humana sua premissa.

3.1.3.
Regulacéo e direitos fundamentais

148 MOREIRA, Egon Bockmann. O Direito Administrativo da Economia, a Ponderacio de
Interesses e 0 Paradigma da I ntervencdo Sensata, p. 88/89.

144 Neste sentido, o artigo 1°, inciso 4° da Constituicdio Chilena estabelece a “servicialidade do
Estado” (cf. Eduardo Soto KLOSS, op. cit. , p. 512).

145 A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre o constitucionalismo pés-
moderno e comunitario, p. 14/16.
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Direito fundamentais sdo agueles que decorrem da Constituicéo por conta da

prépria condicdo humana, ndo podendo ser violados ou limitados™®

. Mas quanto
aos direito fundamentais e suas variantes, o principio informador continua sendo a

dignidade da pessoa humana*’.

Os direitos fundamentais tém papel informador e integrador de toda a ordem
juridica e “(...) passaram a exercer uma especie de lideranca axiologica em face

dos microsistemas normativos associados a comandos constitucionais (...)"**.

Sobre a influéncia dos direitos fundamentais na regulacéo, vale conferir a
lico de Diego Selhane PEREZ:

“Ainda assim, é imperioso se levar em conta que no modelo de Estado
Constitucional, como o0 adotado no Brasil, de modo especifico, tem-se a
prevaléncia dos direitos fundamentais, sobretudo dos ditos direitos individuais
(liberdade e igualdade), que sdo limitadores da acdo do Estado. No ambito da

regulacdo, maior atencdo deve ser dada a questdo dos limites que a liberdade e a

igual dade individuais imp&em & atuacio estatal.” 4% ¢ 10

Os direitos fundamentais, além de orientar a atuacdo estatal através da
regulacdo, representam uma conquista decorrente do processo de
redemocratizacdo do pais, sendo uma inovagdo significativa da nova ordem

constitucional brasileira®™.

A nocdo de Estado, Constituicdo e Direito estdo vinculadas aos direitos e
garantias fundamentais para o fim de promover a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a liberdade e a justica™?, sendo que aregulacao, para ser legitima, deve

observar e promover estes valores.

Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana sdo

“(...) dotados de uma especial forca expansiva, projetando-se por todo o universo

146 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Ingtituicdes de Direito Piblico e Privado, p. 37.
147 \er item 3.1.2. do Capitulo 3.

148 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p. 16.

199 Auto-regulagio: aspectos gerais, p. 612.

150 sobre limites da regul ago, ver item 5.4. do Capitulo 5.

131 “Desde logo, 0 conceito de direitos fundamentais foi o fator determinante na promogdo do
reequilibrio das relagdes entre sociedade e Estado na politica e no direito contemporéneos. Essa
teoria vitoriosa do Direito Publico ficaria a dever a duas fontes fil osoficas de valor: a da liberdade
e daigualdade” (cf. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Mutac¢des do Direito Publico, p. 64).

132 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 74.
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congtitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do

» 153

ordenamento juridico nacional” ~°, estando, portanto, incluidas neste contexto, as

normas reguladoras.

Assim, mesmo que a atuacdo edtatal, através da regulacdo, ou por outros
meios, Sgja progressiva e vise atender interesses coletivos, sociais e legitimos,

ainda assim encontrara seus limites nos direitos e garantias fundamentais™”.

A regulacéo deve ser vista como uma forma do poder publico promover os
meios necessarios para que os individuos tenham condicdes reais e efetivas de
liberdade e igualdade, removendo eventuais barreiras que possam obstaculizar ou
dificultar a participac@o politica, 0 acesso cultural, o desenvolvimento econdmico

e 0 progresso social dos cidadéos em geral.

3.2.
Regulacdo e a ordem econdmica e social na Constituicao

Ainda gque tenha finalidades multiplas, ndo se restringindo apenas aos
aspectos econdmicos, a atividade regulatéria do Estado utiliza-se continuamente

da ordem econdmica para promover e implementar seus objetivos.

Prevista nos artigos 170 e seguintes da Congtituicdo da Republica de 1988, a
Ordem Econdmica®™ vigente possui mais dispositivos que qualquer Constitui¢do
anterior, 0 que revela a influéncia de fatores sociais, até mesmo porque prevé

principios voltados para garantir a justica social e a dignidade da pessoa humana.

Mas isso ndo significa que foram abandonados os principios inerentes ao
livre exercicio da atividade econdmica, que estdo voltados, tanto para liberdade de
iniciativa e concorréncia, como também para a promocao social. N80 existe,
portanto, nenhuma contradicdo na Congtituicdo da Republica ao conciliar estes

fundamentos.

153 P OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Congtitucional Internacional, p. 315.

14 PINA. Antonio Lopez. Derechos Fundamentales, Estado y Sociedad (1), p. 23.

1%5 “No plano de nosso constitucionalismo, por ordem econdmica se ha de entender o conjunto de
regras e principios que estatuem e conformam os fundamentos, os alicerces, a ambiéncia, os
personagens e as finalidades da economia brasileira’ (cf. Sérgio FERRAZ, Intervencdo do Estado
no Dominio Econémico Geral: Anotacles, p. 327).
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A liberdade de iniciativa é o que fundamenta o liberalismo econémico,
abrangendo a livre concorréncia e a propriedade privada dos meios de producéo,
com plenas e totais possibilidades de atuacdo dos agentes econdmicos, sem a

intervencdo estatal.

A concorréncia é a igualdade de condicdes de competitividade, o que afasta
gualquer tipo de beneficio externo a determinados agentes ou setores, o que

ocasionaria concorréncia desleal.

Ja a propriedade privada dos meios de producdo, permite ap agente

econdmico o dominio dos bens utilizados em sua atividade.

Verificarse, portanto, que, mesmo pautada no critério social, a ordem
econdmica, tal como prevista na Congtituicdo da Republica, contempla o sistema

capitalista de mercado.

Desta forma, 0 Estado ndo pode atuar de maneira tal a afastar por completo
estes postulados econbémicos, 0 que apenas pode acontecer em carater
excepcional. A medida de promocgdo social é que vai caracterizar a opcao pela

intensidade da atividade regulatoria sobre a ordem econdmica.

Assim, 0s conceitos liberais classicos ndo encontram guarida na
Constituicdo da Republica, vez que o Egtado Liberal, na forma em que foi
concebido, afastava de forma absoluta a atuacdo estatal sobre o dominio
econdmico e, a Ordem Econbmica constitucionalmente prevista, esta voltada para

apromocao dajustica social além de garantir a livre iniciativa e a concorréncia.

Tratarse, na verdade, de condicionantes a0 exercicio das atividades
econdmicas exercidas pela iniciativa privada, com o fim de promover o bem estar
coletivo. O desenvolvimento econdmico tem que estar, necessariamente,
conjugado com o desenvolvimento social. Esta é uma das finalidades da atividade
regulatoria do Estado, qual seja, a de tutelar interesses coletivos que possam vir a

ser suprimidos pelo abuso do poder econdmico.

O desenvolvimento econdmico e a justica social devem ser conciliados de
maneira que sejam respeitadas a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia, mas

gue assegurem existéncia digna a todos.
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Assim, a regulacdo possui motivacdo econbmica e social, mas ndo pode
suprimir por completo alivre iniciativa e a concorréncia. A motivacdo € inerente a
atividade regulatoria do Estado, pois sendo atividade administrativa esta adstrita
ao principio da legalidade.

Somente a partir do inicio do século XX é que as Congtituicdes passaram a
conter disposicdes de carater econdmico de forma explicita. Sobre o titulo da
“Ordem Econbémica’, a Congtituicdo da Republica de 1988 dispde de um conjunto
de normas regulatorias, de modo que o desenvolvimento econdémico seja buscado,
desde que observadas as garantias voltadas para a existéncia digna da pessoa
humana e de acordo com os ditames da justica social, regulando e determinando a

observéacia de regras pelos agentes econbmicos.

A Constituicdo enumera os fundamentos da ordem econdmica: soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia,
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para

empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte™®.

Percebe-se a influéncia do sistema capitalista, com certa dose de promocao
social. Isto porque por vezes o rumo é do capitalismo neoliberal, consagrando
fundamentos do mercado, e em outras oportunidades o sistema constitucional
aponta para 0 avanco do intervencionismo como elemento de promocdo de

politicas sociais, configurando, assim, 0 modelo regulador.

Tem-se, ndo obstante os fundamentos previstos no caput do artigo 170 da
Constituicdo, que a finalidade principal da ordem econdmica é a satisfacédo de
interesses coletivos, através da promocdo da existéncia digna da pessoa

humana®™’.

Diante de toda a revolucéo tecnoldgica e dos meios de producéo, conjugada
como o desenvolvimento econbmico, € que se busca erradicar as mazelas
decorrentes do desequilibrio na distribui¢éo de riqueza para a promocéo de justica

social, ainda que o sistema seja capitalista.

1%6 Artigo 170.
157 \er item 3.1.2. deste Capitulo.
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O gue pode parecer antagbnico (capitalismo e liberdade de iniciativa x
justica social), na verdade a Constituicdo contempla como paré@metros a serem
seguidos, ndo sO pelo Estado, mas como por todos 0s agentes econdémicos que

compdem a cadeia produtiva®®.

Desta forma, os fundamentos constitucionais da ordem econdmica
consistem em possibilitar que a coletividade possa satisfazer suas necessidades
basicas, ainda que inseridos em um modelo de mercado que prevé a liberdade de
iniciativa, cabendo ao Estado regular as atividades para que este objetivo possa ser
alcancado.

O aspecto congtitucional da regulacdo se verifica como um sistema de

equilibrio entre os inimeros aspectos descritos.
Assim bem sintetiza Floriano de Azevedo MARQUES NETO:

“Em suma, a Constituicdo atribui ao Estado competéncia para exercer o
pape de agente regulador da economia. Porém, tal competéncia admite infinitos
matizes. Variara conforme a combinacdo dos vetores de regulacéo setorial (quando
houver) com a regulacdo geral (sempre incidente, em maior ou menor grau,
conforme a relevancia econdmica do setor e 0s interesses envolvidos). Variara de
abrangéncia e de intensidade, conforme se houver, respectivamente, o legislador (a
guem compete prever a incidéncia de uma determinada carga regulatéria
especifica) e agente regulador (a quem competira mangjar 0s instrumentos
regulatérios colocados a sua disposicdo pelo legislador, sopesando em cada
momento, o grau de incidéncia regulatdria necessario a situacao e aos objetivos da
regulacio).” *>°
A ordem social e a ordem econdmica se completam, sendo que eventuais

conflitos sdo resolvidos pelos proprios principios unificadores da ordem juridica

em termos gerais'®°. Washington Peluso Albino de SOUZA, embora defenda a

caracterizacdo de uma Constituicdo Econdmica, admite este fendémeno de

%8 Ocorre que o Brasil “(...) demudou radicalmente em termos econdmicos (...); 0 pais esta mais
complexo econdmica e tecnologicamente. (...) A vida econémica e social continua hum cenario de
caos’ (cf. Luis MIR, Guerra Civil: Estado e Trauma, p. 225 e 279).

199 | imitesa Abrangéncia e & Intensidade da Regulago Estatal, p. 76.

10 \/IDIGAL, Geraldo. Teoria Geral do Direito Econdmico, p. 82.



61

interacéo do econdbmico com outros fatores ndo-econdmicos, o que chamade “(...)

simbiose ideol dgica da * Ordem Juridico-Politico-Econdmica’ " 1.

Mas mesmo atualmente, em que a ordem econdmica assume posicdo de
destaque no mundo globalizado, sua funcdo deve ser sempre a busca do avanco
continuo da sociedade como um todo, e ndo apenas uma pequena parcela,
devendo o Estado assumir a funcéo de regular e ordenar as atividades produtivas,

assegurando o desenvolvimento nacional %%,

3.2.1.
Os ditames da justica social

A Congtituicdo estabelece que a ordem econdmica deve observar os ditames

da justica social*®®. Verifique-se, porque oportuno, alicdo de Pinto FERREIRA:

“A justica social deve ficar relacionada a uma idéia de conotacdo mais
intima com as reivindicacbes dos direitos humanos, abrangendo também os direitos

econdmicos e sociais e o respeito a pessoa humana. A justica social identifica-se

com o bem comum, como finalidade da ordem econémica.” 164

A motivagdo da justica social consiste nas disparidades verificadas na
sociedade, ndo sO no aspecto econdmico e social, mas de todos aqueles elementos

mMinimos e necessarios para uma existéncia digna.

E os ditames da justica social ndo sdo incompativeis com 0s aspectos da
economia de mercado, porque a préopria ordem econémica € instrumento para
reduzir desigualdades e fornecer meios para a melhoria das condicdes de vida em

comum®®.

E mesmo quando o processo econdmico e produtivo venha a ocasionar

desigualdades que possam ir contra aos ideais de justica social, cabe ap Estado a

18! Teoria da Constituicaio Econdmica, p. 19.

182 SCAFF, Fernando Facury. A Constituicio Econdmica Brasileira em Seus 15 Anos, p. 100/101.
O autor cita especificamente os fundamentos do artigo 3° da Constituicéo da Republica.

183 Artigo 170.
164 Comentérios & Constituicsio Brasileira, p. 243.

185 BASTOS, Celso Ribeiro; Martins, Ives Gandra. Comentérios a Congtituicdio do Brasil
(promulgada em 5 de outubro de 1988), val. 7, p. 18.
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funcéo de atuar como ente capaz de corrigir as discrepancias verificadas. Aliés, a
Constituicdo ndo prevé somente a disciplina juridica da ordem econbmica e

financeira, mas também da ordem social *%°.

Assim, ndo h& contraponto entre 0 econdmico e social, mas uma integracéo
entre estas duas ordens, para que as adversidades sociais podem ser minimizadas
ou supridas através do desenvolvimento econdmico das classes menos

favorecidas, cabendo ao Estado o papel de promover e regular este equilibrio.

A partir do aprimoramento das condicdes econdbmicas das camadas
desfavorecidas, existe a possibilidade de elevacdo dos niveis da qualidade de vida

da populagdo em diversos aspectos de sua existéncia.

No contexto constitucional, a justica social representa e assume contetido
ideoldgico, significando que devem ser superadas as desigualdades que possam
decorrer da economia de mercado, ja que a ordem econdmica deve ser baseada
nos ditames da justica social, mas que ndo sdo contestadas pelos defensores do

capitalismo™®’.

3.2.2.
Defesa do consumidor e livre concorréncia

A ordem econbmica esta baseada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, e tem como finalidade assegurar a dignidade da pessoa humana
conforme os ditames da justica social, com a observancia de determinados limites

constitucionais®®®.

O trabalho humano é sustentaculo da ordem econdmica e sua valorizagéo
enseja remuneracdo adequada para atender as necessidades basicas do trabalhador,

além de ser meio para diminuir os contrastes sociais.

186 Artigos 193 e seguintes da Constituicao da Republica.
167 Cf. Eros Roberto GRAU, citando Geraldo VIDIGAL, op. cit., p. 224.
188 Artigo 170 da Constituicgo da Republica.
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Além disso, a livre iniciativa também congtitui fundamento da ordem
econdmica, mas que, por outro lado, baseia o regime de mercado. Diante da livre
iniciativa, existe a necessidade de certa medida de regulacéo estatal sobre a ordem
econdmica, para que sejam observadas a concorréncia e a defesa do consumidor e

das relagbes de consumo.

A concorréncia™ prevé a disputa dos agentes do setor econdmico em
condicdes de igualdade e com objetivos licitos, visando melhor colocagdo no
mercado de consumo. Ja a defesa do consumidor, prevista em duas oportunidades
na Constituicdo'’®, é necesséria para combater abusos por parte dos que detém

superioridade nas relacbes de consumo.

A livre concorréncia, ao contrario dos monopolios, é da esséncia do sistema
capitalista de mercado, pela diversidade de agentes da cadeia produtiva, sejam
fornecedores de bens ou prestadores de servicos, implementando a
competitividade entre os empreendedores. Por forca disso, 0s agentes econdbmicos

sd0 impelidos a oferecer bens e servigos de qualidade e com precos compativeis.

Contudo, diante da atividade regulatéria, a concorréncia, além de ser
consequéncia do que livremente € adotado pelo mercado, também decorre das
normas de politica econdmica do Estado. E o regime normativo da defesa da livre
concorréncia que regula o mercado, autorizado constitucionalmente para eliminar

e corrigir eventuais falhas e distorgoes.

Na verdade, quando a Constituicdo prevé a livre concorréncia como

orientadora da ordem econdmica, quer promover a defesa da préopria concorréncia.

Quando exercida de maneira adequada, a concorréncia seleciona
naturalmente os agentes econdbmicos mais capazes e eficientes, e que satisfazem

com eficiéncia as necessidades dos consumidores através de pregos compativeis.

A defesa da concorréncia € um objetivo de politica econdbmica, sendo o
processo pelo qual bens circulam no mercado e servigcos sdo disponibilizados, e
gue exige a mais ampla informagdo aos produtores e consumidores, para que

possam livremente exercer suas preferéncias.

189 sobre 0 sistema de protecio da concorréncia, ver item 6.2.3. do Capitulo 6.
170 Artigo 5°, inciso XX X1 eartigo 170, inciso V, ambos da Constituicéo da Repablica.
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De outro lado, a Constituicdo contempla a defesa do consumidor'™, que

acaba por setornar a defesa das proprias relacfes de consumo.

Atualmente, producdo e consumo ocorrem em larga escala, 0 que sujeita 0s
consumidores a produtos previamente concebidos e elaborados, aém de

assumirem uma posi¢ao passiva em relacdo a propaganda.

Isto evidencia o potencial lesivo aos interesses dos consumidores e que, até
o0 advento da nova ordem constitucional e posterior edicdo da Lei n°
8.078/1990'"?, ndo possufam instrumentos suficientes para a tutela das relagdes
decorrentes do mercado de consumo. E o sistema de producdo em série, aliado ao
consumo em massa, tendem, inevitavelmente, a apresentar defeitos nos bens e
servicos, além de se verificar o desequilibrio entre produtor/fornecedor e

consumidor.

Assim, a livre concorréncia e a defesa do consumidor estdo amparadas

constitucionalmente, como fundamentos da ordem econdbmica

3.2.3.
Protecdo do meio ambiente

E evidente e atual necessidade de protecio ambiental para a manutencdo da
gualidade de vida. Algumas das consequéncias da degradacdo ambiental operam
efeitos que ja sdo sentidos pela sociedade. I1sto exige que o desenvolvimento
econdmico seja compativel com a utilizacso racional dos recursos naturais'”>, de

forma que o ambiente possa ser preservado.

Tal perspectiva impde a0 Esado a funcdo de buscar meios eficientes na

implementacdo de politicas de regulacdo e protecdo ambiental. Com a

7! Sobre o sistema de protecio das relagdes de consumo, ver item 6.2.3. do Capitul o 6.

172 Cédigo de Protegéo e Defesa do Consumidor — CDC.

13 Fabio Konder COMPARATO derta para o consumo indiscriminado de recursos naturais ndo
renovaveis, apontando o exemplo dos Estados Unidos que, embora com somente 5% da popul agéo
mundial, consome aproximadamente um tergo destes recursos (Etica: Direito, moral e religifio no
mundo moderno, p. 627/628).



65

promulgacdo da Constituicdo Republica de 1988 surgem inovacdes na tutela

ambiental.

Antes, predominava o cardter punitivo, através da aplicacdo de sancOes
penais, civis e administrativas no aspecto individual. Este sistema se revelou
deficiente na tutela dos interesses difusos e coletivos, especialmente naqueles

voltados para a protecéo do direito ao meio ambiente equilibrado.

Essa crescente preocupacdo demandava instrumentos mais eficazes e céleres

para conciliar preservacdo ambiental e desenvolvimento econdémico sustentéavel.

Desta forma, o Estado passa a exigir condutas desgjadas, limitando a
atividade econémica a observancia da protecdo ambiental, tomando as necessarias
medidas administrativas para evitar a degradacdo indiscriminada dos recursos

naturais.

Embora a degradacéo ambiental seja um fato que surgiu juntamente com a
humanidade, a conservacdo do ambiente € uma preocupacao recente. Somente a
partir da Conferéncia de Estocolmo em 1972, é que se consolidou uma
consciéncia mundial de preservacdo ambiental, culminando com a Declaragdo do
Rio em 1992.

A Congtituicdo da Republica de 1988 ja havia incorporado a necessidade de
gue o desenvolvimento econdmico observe a implementacdo de politicas
ambientais, conforme dispde o inciso VI de seu artigo 170, impondo ao Estado o

papel de agente regulador também neste aspecto.

Egta regulacdo por parte do Estado quanto a preservacdo ambiental como
pressuposto para 0 exercicio de atividades econbmicas, esta intimamente
relacionada com a necessidade de uma politica de preservacéo ambiental visando

desenvolvimento sustentavel.

Com o advento da Lei n° 9.605/1998, a denominada Lei de Crimes contra o
Meio Ambiente, foram inseridas no ordenamento juridico péatrio sancbes
administrativas, penais e Civis aps responsaveis por danos ambientais, sgjam
pessoas naturais ou juridicas, com supedaneo no § 3° do artigo 225 da

Constituicéo.
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A Constituicdo assegura que todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que é de uso comum do povo e essencial a qualidade
de vida. Por isso, € que 0 bem ambiental insere-se na categoria dos direito difusos,
vez que nd ha como identificar seu titular, bem como ndo é passivel de
divisao'".

Assim, mesmo que haja dificuldade em se conceituar o que seria 0 dano
ambiental’™, pode-se afirmar que qualquer lesio a meio ambiente
ecologicamente equilibrado configura infragdo passivel de uma sancéo prevista na
legislacdo especifica.

Se 0 dano € toda lesdo causada a um bem juridico tutelado, o dano
ambiental é aquela agressdo causada a0 meio ambiente. E para a reparacéo deste
dano é necessario demonstrar a responsabilidade do infrator, que podera ser

sancionado pelas esferas civil, penal ou administrativa'’®.

A responsabilidade civil por dano ambiental € objetiva, ou seja, deve ser
comprovado 0 nexo entre a conduta do agente e o dano ambiental verificado,
independentemente se o infrator agiu com culpa ou dolo. Assim, todo aquele que
desenvolver atividade potencialmente poluidora, assume os riscos pelos danos
ambientais que possam ocorrer, ficando obrigado a repara-los, sem prejuizo das

sancOes penais e administrativas que possam advir do evento danoso.

A Lei n° 9.605/1998 tipificou as condutas lesivas abo meio ambiente, com a
intencdo de prevenir e punir tais comportamentos. E ainda que a Lei n°
9.605/1998 tenha cunho penal, privilegiou o0 cardter reparatério do dano
ambiental, tanto que prevé a responsabilidade penal da pessoa juridica neste

sentido®’’.

Por sua vez, a responsabilidade administrativa prevé a cominacdo e a
aplicacdo de sangdes, que podem ser pecuniarias ou limitadoras de direitos, toda
vez que o infrator pratigue uma conduta contréria ao ordenamento juridico,

causando um dano ambiental.

1 JIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental, p. 30/31.

5 FREITAS, Vladimir Passos de. Direito Administrativo e Meio Ambiente, p. 22/23.
16 JIRVINSKAS, Luis Paulo, op. cit., p. 101/102.

YT FREITAS, Vladimir Passos de, op. cit., p. 29.



67

Assim, verificado o dano ambiental e apurada a responsabilidade, o infrator
estara sujeito as sangdes decorrentes da lei. As infragbes ambientais sdo todas
aguelas condutas lesivas previstas na legislacdo como antijuridicas, capazes de
ensgjar a responsabilizacdo do agente, com a aplicacdo de sangbes que podem,

portanto, ser civis, penais ou administrativas.

Um instrumento de conscientizacdo e implementacdo de politicas
ambientais, que € incipiente e pouco utilizado no Brasil, ja que se restringe a
alguns poucos casos, como a Contribuicdo de Intervencdo sobre o Dominio
Econbmico instituida pelo § 4°, do artigo 177 da Constituicdo da Republica, com
redacdo dada pela Emenda Congtitucional n° 33/2001, é a tributacéo

ambientalmente orientada.

A tributacdo ambiental surge como um instrumento viavel para aumentar a
eficiéncia econbmica de forma sustentada, ndo devendo, portanto, ser utilizada

para fins meramente arrecadatérios.

Os tributos ambientais sdo pouco utilizados no Brasil, 0 que exige a busca
de fontes no direito comparado, principalmente nos paises da Unido Européia e
nos Estados Unidos da América, onde ja existe uma experiéncia anterior e efetiva

das denominadas green taxes, ou sgja, ostributos verdes.

Neste contexto, o tributo pode ser considerado um instrumento de regulagéo
do Estado para a protecdo do meio ambiente, jA que o principio do poluidor
pagador tem sua aplicacéo na tributacdo ambientalmente orientada, exigindo uma

compensacao dos contribuintes potencialmente poluidores.

Contudo, € necessario verificar de que modo é possivel adequar a tributacéo
como instrumento de protecdo ambiental diante das limitacdes ao poder de tributar
e, ainda, seus impactos como instrumento de regulacdo do dominio econémico

devem ser considerados.

Assim, mesmo que o Direito Tributé&rio possa ser utilizado como
instrumento de implementacdo de politicas ambientais, ndo deve ser reduzido a
mero meio para atingir tal fim, com a mitigacdo de principios, como alegalidade e
a capacidade contributiva, 0 que certamente ndo atende a seguranca nem a certeza

juridica.
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Destaque-se que a questdo ndo se cinge a simples ingtituicdo de tributos
ambientais. O direito comparado vem demonstrando que a protecdo ambiental
também é eficiente quando sdo concedidos beneficios fiscais aos contribuintes que

possuam efetiva politica de gestdo ambiental e departamentos de ambiéncia.

De toda sorte, € possivel que a tributacdo ambiental venha reorientar a
atividade produtiva, pois visainternalizar (neologismo norte-americano) os custos
ambientais, que significa transferir para o0 custo da producdo o montante exigido

pelareparacéo do dano ambiental causado.

Cabe ressaltar que o Estado, no exercicio de suas competéncias, pode, nos
termos da Constituicdo, editar inimeras regras'’® de protec& ap meio ambiente. A
atividade regulatoria, em relacdo ao meio ambiente, justifica-se pela necessidade

de maior consciéncia de que os recursos naturais disponiveis sdo limitados'”.

3.3.
Atuacédo do Estado no dominio econémico

Houve um tempo em que a0 Estado ndo era permitido interferir na
economia, restando-lhe a funcdo de promover a ordem e a seguranca, além de
tutelar direitos. Mas o insucesso do modelo liberal pleno mudou esta perspectiva
de abstencéo e neutralidade estatal.

O Estado assume outra postura. De mero agente conformador de conflitos, o
Estado moderno passa ser instrumento para promover politicas pablicas e para

isso necessita atuar sobre a economia*®.

1”8 Regina Maria Macedo Nery FERRARI classifica essas regras como sendo: de garantia, de
competéncia, gerais e especificas. Independentemente da forma de tais regras, todas estdo voltadas
para estabel ecer metas para que 0 Estado e a sociedade preservem o meio ambiente. Ao Estado,
especificamente, cabe o encargo de proteger e defender 0 meio ambiente ndo podendo, portanto,
omitir-se desta funcdo, devendo tomar medidas para a preservacdo ambiental (A Defesa e a
Protec@o do Meio Ambiente no Contexto da Federacéo Brasleira, p. 268/270).

19 Neste sentido, afirma Mariella Saetone MONTERO, professora de Direito Administrativo da
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica do Uruguai que entre as novas atribuicdes do
Estado, estdo “(...) a protecdo e regulacdo do meio ambiente” (Marco normativo de la proteccion
del medio ambiente em nuestro Derecho Positivo, p. 479 e 491).

180 Registre-se a nota histérica de que em Portuga ja na Clria de Coimbra de 1211 houve um
pacote legidativo de D. Afonso Il, com consideravel nimero de normas relacionadas a atividade
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A atuacdo™™ do Estado na economia tem caréter excepcional e somente é
possivel nos casos em que a Constituicdo autorizar'®. Nestes casos, o Estado
interfere em campos proprios da iniciativa privada, atuando de maneira direta e
indireta na exploracgo de determinada atividade econémica™®:.

Por outro lado, o Estado aua como agente normativo e regulador da
atividade econdmica™ © %, tarefa na qual realiza uma andlise das condicdes
socio-econbmicas, para entdo fiscalizar e controlar determinados setores que

precisam ser regulados'®®.

E o Esado Regulador que tem a funcdo de disciplinar o exercicio da
atividade econbmica, exercendo funcbes de fiscalizacdo, incentivo e
plangjamento. No modelo regulador, o Estado atua de maneira indireta sobre a
ordem econdmica, com a imposicdo de normas para reprimir e coibir abusos e

distorcdes'®’ e também para promover medidas de cunho social *®.

De outro lado, h& que se considerar que os servicos publicos'™® sofrem

grande incidéncia regulatoria, com a aplicacdo de inlmeras regras para a

econdmica e nas Ordenagdes Afonsinas (1446/1447), foram constatadas outras varias normas de
cunho econémico sobre producdo, precos, moeda e outros itens (cf. Paulo OTERO, Origem da
Intervencdo Econémica do Estado em Portugal: Notas para uma Histéria do Direito Piblico da
Economia, p. 170).

18! Eros Roberto GRAU adota o vocabulo intervencdo, entendendo que se trata da terminologia
mais adequada paraindicar precisamente “atuacdo em area de outrent’ (op. cit., p. 93).

182 Artigo 173 da Constituicao da Republica.

18 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras. Constituicéo, Transformagdes do Estado e
Legitimidade Democrética, p. 66.

182 Artigo 174 da Constituicgo da Republica.

%5 Paulo Henrique Rocha SCOTT entende que ha uma sintese entre a funcdo normativa e
reguladora do Estado sobre a economia, cujo significado estd voltado para os valores
constitucionais fundamentais, decorrendo uma terceira fun¢do do Estado, qual sgja, a de agente
normalizador da atividade econdmica, no sentido de que se volte ao estado normal, a normalidade,
a0 habitual, a ordem (Direito Constitucional Econdémico: Estado e Normalizagdo da Economia, p.
119/121).

18 Na Franca, ainda que reconhecida a necessidade de atuacio do Estado no dominio econdmico,
esta interferéncia deve observar a autonomia da vontade dos particulares, devido ao caréter liberal
da Constituicdo de 1958 (cf. Marc FRANGI, Constitution et Droit Privé: Lés Droits Individuels et
|&s Droit Economiques, p. 160).

187 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 753.

18 Em paises desenvol vidos, a medidas de politica econdmica do Estado apresentam outros focos.
Est8o voltadas para promover o crescimento econdmico sustentado, assegurar pleno emprego dos
fatores de produgdo, em especial a méo-de-obra, assegurar a estabilidade dos pregos e para garantir
equilibrio na balanca de pagamentos (cf. Américo Luis MARTINS DA SILVA, Introdugdo ao
Direito Econdmico, p. 205/207).

189 Feita a ressalva de que na doutrina existem divergéncias se a prestacéo de servigos publicos é
exercicio de atividade econdmica ou néo.
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prestacdo do servico, que pode ocorrer de maneira direta pelo Estado ou em

regime de concessan™®.

3.4.
Consideracdes finais

Diante dos ditames constitucionais sobre a ordem econdmica e social, o
Estado ndo pode assumir uma postura de neutralidade. As regras e 0s principios
da Constituicdo sobre a dignidade da pessoa humana, promocéo de justica social,
protecéo da concorréncia e das relagdes de consumo e protecdo do meio ambiente,

demonstram esta necessidade de atuacéo especifica do Estado.

A Constituicdo prega a conciliagdo entre o econdmico e o social para a
construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria™. E o caréer dirigente e
conformador da Constituicdo, que visa promover a transformacdo da sociedade,

com a adocao de politicas publicas para garantir o desenvolvimento nacional**%.

Sob a égide da Constituicdo, a atividade regulatoria se verifica “(...)
mediante um controle de equilibrio entre a |6gica concorrencial (rentabilidade) e
a logica social (solidariedade)”**. E isto ocorre na medida em que o Estado atua
para promover justica social e também quando protege o meio ambiente, ndo se

limitando a corrigir falhas do mercado e reprimir abusos na atividade econémica.

A atividade regulatoria do Estado, no contexto constitucional, ndo pode
dissociar o econémico do social, nem o contrério. Alias, a convergéncia destes
fatores € que legitima suas competéncias regulatérias, pois na verdade acabar por
conciliar diversos fatores necess&rios para atingir a dignidade da pessoa

humana*, premissa superior das atividades estatais e privadas.

190 Mais sobre regulacio e servicos publicos no item 6.2.4. do Capitulo 6.
191 Artigo 3°, inciso | da Constituicéo da Repiblica.

192 GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 215.

198 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 191.
19 GABARDO, Emerson, op. cit., p. 192.
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4,
A REGULACAO E O DIREITO REGULATORIO

O avanco das relagBes humanas exige do Estado uma nova forma de
atuacdo. As novas tendéncias da sociedade contemporanea, aliadas a crise do
Estado do Bem-Estar, produzem alteracdes na forma de atuacéo estatal. Exige-se
mais da competéncia normativa do Estado, surgindo uma forma de atuacdo

especifica, conhecida por regulacdo™.

Surge o Direito Regulatorio, que indica “(...) o conjunto de principios e
normas juridicas por meio das quais se exterioriza uma funcdo estatal

» 196

diferenciada, consistente na regulacdo” ", que por sua vez difere das funcbes

estatais tradicionais.

4.1.
Origem

A génese do Direito Regulatério se confunde com a prépria evolucéo do

conceito de Estado®®’

, em que se verificou uma transicdo da interferéncia estatal
profunda sobre as relacdes privadas, em especial nas atividades econdmicas, para

uma atuacao ordenadora.

Por outro lado, e em decorréncia do surgimento de um novo modelo de
Estado, o surgimento do Direito Regulatorio também coincide com a evolucéo do
proprio Direito Administrativo, na medida em que este sofre uma sensivel
atualizacéo decorrente dessa transicdo e dos novos fendmenos socio-econbmicos
da sociedade globalizada.

198 JUSTEN FILHO. Marcal. O Direito Regulatorio, p. 350.
196

Idem.
197 er item 2.1. do Capitulo 2.
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Por isso € que Marcos Juruena Villela SOUTO adota a denominagéo Direto

Administrativo Regulatorio, sendo que o autor assim justifica tal nomenclatura:

“A necessidade deregular as atividades em que o setor privado substituiu ou
ocupou espacos ndo atendidos pelo publico, bem como aquelas de interesse
econbmico geral acarretou o surgimento de novas estruturas administrativas e de

novas categorias de normas, respectivamente, as agéncias reguladoras e as normas

regulatérias.” 198

Contudo, reconhecer a existéncia do Direito Regulatério ndo lhe confere
autonomia para ser entendido como ramo auténomo. O destagque que dimensiona
0 interesse especifico pelo Direito Regulatorio decorre da sua relevancia enquanto
parte do Direito Administrativo, 0 que designa uma disciplina a parte por
conveniéncia didatica'®®.

Mas isto ndo reduz a importancia do Direito Regulatorio e do fenbmeno da
regulacdo. Destacado do Direito Administrativo, o Direito Regulatdrio envolve

aspectos politicos, econdmicos, sociais e juridicos para sua andlise®.

Pode-se dizer que, devido a especialidade da regulacdo, o Direito
Regulatério surge com uma necessidade, considerando a complexidade das
relacdes sociais e econdmicas envolvidas no processo regulador. Por isso é que 0

201

desenvolvimento e exercicio da atividade regulatoria do Estado™ exige

conhecimento profundo de determinadas areas, ndo so do ramo juridico.
Ao conjunto de normas especificas de controle publico sobre determinadas
atividades privadas de interesse publico pode-se denominar de Direito

Regulatério. Através do Direito Regulatorio o Estado cuida de estabelecer regras

para controlar e fiscalizar atividades de interesse publico.

O Direito Regulatério € uma especializacdo do Direito Administrativo e que

deve, portanto, observar os limites do sistema juridico.

1% Direito Administrativo Regulatério, p. 20.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes de Direito Publico, p. 384.
20 Egtes aspectos serdo abordados no decorrer deste Capitulo.

21 \v/er Capitulo 6.
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Essas sG0 as caracteristicas do Direito Regulatério, que surge para
condicionar e disciplinar determinadas areas da atuacéo privada, mas inserido e

integrado ao ordenamento juridico®®.

4.1.1.
O modelo anglo-saxéo

O atua modelo regulador difere da tradicdo de administracdo centralizada
que até entéo se verificava em inGmeros paises®. O desenvolvimento do Direito
Regulatério estd inspirado no modelo anglo-sax&®™, que evolui para a
administracdo independente adotada nos Estados Unidos da América e na

Inglaterra.

Nas administraces centralizadas ha distribuicdo prévia de competéncias,
divisdo de poderes em diversas esferas de governo, questbes procedimentais e
burocréticas, 0 que, a principio, ndo comportaria uma atuacdo independente e

desvinculada do poder politico central.

Na Inglaterra, onde ndo ha Congtituicdo escrita nem regra formal sobre a
divisdo de poderes, a administracdo independente € uma decorréncia natural do

modelo adotado para uma gestdo neutra e profissional.

Ha também uma causa histérica para que a administracéo na Inglaterra seja
menos burocrética e centralizada. A implantacdo do modelo independente na
Inglaterra respeitou movimentos sociais, categorias profissionais e a aristocracia
local. Isto evitou traumas na transi¢do, o que contribui para inibir a burocratizacéo

e para incentivar a criacéo de 6rgaos locais especializados. Em meados do século

22 MENEZELLO, Maria D’ Assuncdo Costa. Agéncias Reguladoras e o Direito Brasileiro, p.
124/124.

203 Em especial nos paises da América Latina e nos paises da Europa continental.

204 Ao contrério dos paises da Europa continental, os ingleses ndo véem o Direito Administrativo
como Direito, relegando-lhe importancia. E 0s norte-americanos o censuram por ser muito pouco
administrativo. Assim, o Direito Administrativo descritivo de origem francesa ndo esta integrado
ao administrative law anglo-saxdo (cf. Jean RIVERO, Curso de Direito Administrativo
Comparado: (1954-1955), p. 35).
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XIX, surge na Inglaterra o civil service, estruturas menores e destacadas do

governo central para servir & comunidades locais™®.

Também ndo ha na Inglaterra estruturas administrativas rigidas. Nem
mesmo 0s ministérios ingleses se assemelham aos 6rgdos correspondentes da
Europa continental. 1sto porgue existem departamentos especializados e com certa
autonomia do poder central, tendo competéncias locais variadas, que recebem
varias denominagdes. comission, office, consell, corporation, board, authority,
assotiation, centre®®. Estas estruturas eram compostas por profissionais
especializados de diversas areas, que, por sua vez, estabeleciam critérios e regras

sobre diversas atividades que eram exercidas.

Por influéncia da colonizacdo inglesa, esta tradicdo também é transferida
para os Estados Unidos da América. Entretanto, ao contrério da situacdo inglesa,
em gue se apresentam inUmeros organismos dispersos, os Estados Unidos adota
um modelo mais homogéneo e regular em torno de uma organizacéo criada pelo

Congresso, com estruturas destinadas a regular determinados setores.

Tais estruturas sdo organismos colegiados, cujos membros ndo podem ser
livremente exonerados, conferindo o caréter de administracéo independente. E foi
nos Estados Unidos, com a criacdo da Interstate Commerce Commission — ICC,

gue surge o0 modelo regulador na forma em que € atualmente conhecido.

A ICC foi criada em 1887 devido a necessidade de regular as disputas que
estavam acontecendo entre os operadores de transporte ferroviario como os
produtores rurais, no que tange ao valor das tarifas para transportar cereais™’. A
|CC é considerada a primeira agéncia independente dos Estados Unidos™®, dotada

de autonomia para regular com forga normativa os transportes ferroviarios.

25 \VAZQUEZ, J. Ramén Parada. Administraciones Independientes y Estado Regulador, p. 133.

2 Egas estruturas sBo conhecidas como quangos (quase-autonomous non governmental
organizations) (cf. J. Ramon Parada VAZQUEZ, op. cit., p. 133).

27 TACITO, Caio apud MENDES, Conrado Hilbner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras:
Estabelecendo os Parametros de Discussdo, p. 120.

208 Ap6s, intmeras outras agéncias foram criadas nos Estados Unidos: Federal Trade Commission
(agéncia anti-monopdlio), Federal Power Commission (agéncia das tel ecomuni cagdes), Securities
and Exchange Commission (agéncia de controle do mercado financeiro), Civil Arenautic Board
(agéncia da aviacdo) entre outras (cf. E. Pendleton HERRING, Public Administration and the
Public Interest, p. 108/109).
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A criacdo das agéncias independentes nos Estados Unidos significa o marco
inicial da criacdo de estruturas de controle de diversos setores, em especial paraa

regulacdo das atividades de utilidade publica na metade do século X1X*.

Apés esta fase inicial, 0 modelo regulatério norte-americano passa por
mudancas. Devido a época da depressdo econdmica nos Estados Unidos, o
presidente Franklin Roosevelt promoveu, durante seu mandato, inimeras medidas

para conter a profunda recessdo que assolava o pais.

O presidente norte-americano lancou o New Deal, programa de
reestruturacéo socio-econdmica dos Estados Unidos, em que a regulagdo se deu

pela intensa interferéncia sobre a economia.

A economia norte-americana, até entéo caracterizada pelo liberalismo, passa
a receber medidas interventivas, com atuagcdo marcante das agéncias, o que levou

auma discussio bastante intensa no Poder Judicidrio dos Estados Unidos?°.

Apobs o debate travado no ambito da Suprema Corte norte-americana, foi
editado, em 1946, o Administrative Procedural Act — APA?*!, que tinha como

finalidade uniformizar e legitimar os procedimentos adotados pelas agéncias.

O que se viu depois da edicdo do APA, foi uma harmonizacdo dos
procedimentos das agéncias, que passaram a atuar com critérios definidos, em
uma evolucdo que consolida o modelo regulatério norte-americano atual,
controlando as agéncias de maneira adequada, vez que garante a independéncia e

autonomia do sistema.

4.1.2.
O modelo dos paises da Europa continental

29 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras, p. 54/55. O autor ressalva que as
public utilities norte-americanas ndo se confundem com o conceito de servigo publico concebido
na Franga.

20 InGmeros foram os casos submetidos & apreciacdo da Suprema Corte Norte-americana, que
levaram a uma ampla reforma administrativa no pais, com o surgimento de agéncias reguladoras,
gue exercem suas competéncias regulatdrias de forma técnica e com independéncia. Outra questdo
decidida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, foi 0 reconhecimento da possibilidade da
delegacdo por lel das competéncias normativas para as agéncias, desde que especificados os
parametros dos poderes que serdo exercidos pelo 6rgdo regulador (cf. Paulo Roberto Ferreira
MOTTA, op. cit., p. 63/64 e cf. Conrado Hilbner MENDES, op. cit., p. 122).

Z1 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 61.
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Em inGmeros paises europeus’™ ja se verificava o surgimento de entidades
independentes dotadas de competéncias regulatérias, antes mesmo da formacéo do
gue atualmente € a Unido Européa.

O surgimento de organismos independentes internos nos paises europeus se

acentuou como uma decorréncia propria da politica comunitéria®*®

. Isto porque
muitas das atividades dos paises integrantes da Unido Européia passaram a ser

reguladas.

Ao contrario da América Latina, ndo houve privatizacdo na Unido Européia,
mas a quebra de monopdlios edtatais, para que a iniciativa privada passasse a
explorar, em regime de competicdo, atividades que até entdo exercidas pelo
Estad0214 e215

As primeiras autoridades administrativas independentes européias surgem
na Franca, sendo que em 1978 é criada a Commission Nationale de |’ Informatique
et des Libertés - CNIL?®, que tinha atribuicdo consultiva e decisdria sobre
determinadas atividades. Tal entidade tinha garantia de autonomia financeira, néo
estando, portanto, sujeita a lei francesa de controle financeiro, e seus membros

tinham garantia de inamovibilidade®’.

%2 Registre-se 0 dado de que a ex-Unido Soviética tem uma tradicdo administrativa que se
aproxima mais da francesa do que do modelo anglo-saxdo. Por sua vez a ex-Unido Soviética
exerceu muitainfluéncia sobre o sistema administrativo da antiga lugoslavia. A influéncia francesa
de DUGUIT, HAURIOU, CARRE DE MALBERG e GENY se espalhou pea Europa,
verificando-se naHolanda, Austria, Itdlia e Suica, esta Gltima ainda com toques da doutrina Alema
de VON GNEIST, BLUNTSCHILI e OTTO MAYER (cf. Jean RIVERO, op. cit., p. 37 €92/93).
#3 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 108.

%4 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira, op. cit., p. 74. O autor esclarece que, de acordo como o
Tratado de Roma, a orientacdo geral € de que a regulagdo serviu para conceder ampla
independéncia as empresas estatais para melhor concorrer com as do setor privado.

5 Mas ha que se registrar que o modelo francés, que influenciou inimeros ordenamentos da
Europa continental ocidental, tem caracteristicas adotadas pelos paises da América Latina, em
especial no que se refere & delegagcdo dos servicos publicos, ainda que o conceito de servico
publico ndo sga convergente (cf. Jean-Frangois AUBY, La Délégation de Service Public: Guide
pratique, p. 141 apud Phillipe COSSALTER, A “ Private Finance Initiative” , p. 177).

218 CARDOSO, Henrique Ribeiro, op. cit., p. 122.

27 VAZQUEZ, J. Ramén Parada, op. cit., p. 138/139. O autor ainda menciona outras entidades
foram criadas, v.g., Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos — CADA, Comissao
Naciona das Comunicagdes e das liberdades — CNCL, Comissdo de OperagBes na Bolsa— COB.
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Estas entidades progressivamente se afastaram do poder centradl,
demonstrando o desuso do sistema de administracdo central®'®. S&o organismos
compostos por pessoal técnico e capacitado, para preservar a neutralidade e a
independéncia. Mas isto ndo significa a plenitude destas caracteristicas, até
mesmo por causa da propria funcdo desempenhada pelas autoridades de

administracdo independente®™®.

Ao contrario da Franca, onde as entidades independentes tinham
competéncias normativas e sancionadoras, na Espanha existem limitacbes aos
poderes dos organismos descentralizados. Convém anotar que a Espanha se

20

organiza como uma federago centralizada®®, em processo inverso ao da Unido

Européia, em que se verifica o crescimento de poderes autdnomos?*.

Ainda que a Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958°% tenha
contemplado as caracteristicas de autonomia e independéncia, isto ndo é absoluto,
pois o governo espanhol exerce influéncia politica® sobre tais organismos, que

ficam, portanto, vinculados e dependentes da administracéo central.

Contudo, a Espanha ja apresenta uma evolucdo. A partir da Constituicéo
espanhola de 1978%**, comegaram a surgir entidades com funcdes de regulaco

econdmica, que jA ndo apresentam mais vinculo de dependéncia com a

28 A 1talia € um dos paises europeus que tem fortes tendéncias de administracdo central, o que até
mesmo decorre de fatores historicos decorrentes da antiga tradicdo do Direito Adminigrativo
italiano como, v.g., os apontamentos de Oreste RANELLETTI sobre L’ Amministrazione attiva
centrale (Ordinamento Amministrativo dello Sato italiano, p. 14/33) e de Donato DONATI sobre
L’ Amminigrazione diretta dello Sato (Principii Generali di Diritto Amministrativo e Scienza
Dell’ Amministrazione, p. 46/56). Ainda no mesmo sentido cite-se Aldo M. SANDULLI (Manuale
di Diritto Amministrativo, p. 152) e Giovanni SALEMI (Corso di Diritto Amministrativo, p.
247/250). Desviando o foco para a Améica do Sul, vale conferir que a Argentina enfrentou
problemas para adotar a descentraliza¢do administrativa, tendo em vista sua forma de organizag&o
em provincias e municipios, 0 que ocasiona significativas diferencas regionais (cf. Rafae
BIELSA, Estudios de Derecho Publico, p. 88/89 e 159).

29 Atualmente o governo francés tem uma politica especifica de regulagéo tariféaria, em especial
no quanto a energia détrica (Commission de Régulation de I'Electricité — CRE), com avancos
significativos em beneficios para os usuarios/consumidores, tendo em vista o incentivo de usinas
edlicas (REPUBLICA FRANCESA, La régulation des services publics).

220 \/ale lembrar que na Espanha existem problemas étnico-politicos, v.g., as regides da Catalunha
e dos povos bascos.

221 \VAZQUEZ, J. Ramon Parada, op. cit., p. 135.

222\ AZQUEZ, J. Ramon Parada, op. cit., p. 140.

23 v/ g. anomeacdo e destituicdo dos dirigentes pelo governo espanhol.

24 No que tange aos servicos publicos, a Congtituicdo da Espanha de 1978 impde a criacio de
formas especiais de organizacdo distinta da legid agdo espanhola das entidades estatai s auténomas,
caracterizados por possuir certaindependéncia do poder central.
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administracdo central. E isto foi um reflexo das exigéncias para a integracdo da

Espanha a Unido Européia.

Essa foi uma tendéncia geral adotada na Europa continental, acompanhando
0 modelo anglo-saxdo com algumas ressalvas, em que a atividade regulatoria fica

a cargo de entidades desvinculadas do poder central.

Os dirigentes das autoridades reguladoras passam a ter garantias®?>, sendo
gue suas atividades ndo estdo mais vinculadas as orientacbes governamentais e
suas decisdes assumem cardter definitivo®®, além das entidades possuirem

consideravel autonomia financeira e de pessoal.

Portugal € mais um membro da Uni&o Européia que passa a adotar o modelo

regulatoria implantado na Europa:

“Também em Portugal essa tendéncia se tem afirmado, desde ha pouco mais
de uma década. Depois do Banco de Portugal (entidade reguladora das instituicoes
de crédito), da Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios (CMVM) e da
Entidade Reguladoras dos Servicos Energéticos (ERSE) — originariamente
denominada Entidade Reguladora do Sector Elérico — foram posteriormente
reconvertidos como autoridades reguladoras independentes alguns organismos
preexistentes, como o Instituto dos Seguros de Portugal (ISP) e a Autoridade
Nacional das Comunicacdes (Anacom), antigo Instituto das ComunicacBes de
Portugal (ICP). Acaba também de ser anunciada a criacdo de uma Autoridade
Nacional da Concorréncia (ANC), igualmente qualificada como entidade

reguladora independente.” %’

Entdo, 0 modelo adotado na Europa € o da regulacéo independente, através
de entidades auténomas e com poder normativo, 0 que até entdo ndo ocorria com

0s 6rgaos existentes.

225 Estabilidade de mandato, salvo em caso de falta grave, e autonomia para o exercicio de suas
fungdes.

6 As decisBes ndo podem ser revistas pela administracéio central, podendo apenas ser discutidas
judicialmente.

27 cf. Vital MOREIRA e André Matos FORTE (Por uma Regulagio ao Servico da Economia de
Mercado e do Interesse Publico: a “ Declaracéo de Condeixa” , p. 250/251).
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4.2.
O conceito de regulacao

O conceito de regulacdo envolve inUmeros aspectos e fatores ndo so
juridicos como também sociais e econdmicos, dentre outras variantes. A inovagao
do conceito esta justamente pelo fato da regulacdo ndo envolver apenas a

caracteristica de estabelecer normas, o que é inerente ao Direito™®, mas por ser

mais ampla®®.

O termo inglés regulation significa o0 ato ou processo de controle por regra
ou restricdo; uma regra ou ordem, tendo forca legal, emitido por uma agéncia

administrativa ou um governo local®.

Do espanhol regulacion e regular, o significado € de gjustar, medir, arbitrar,
moderar®®*, o que se aproxima do vocabulo em portugués, que tem a conotagdo de

sujeitar &s regras, encaminhar conforme a lei, acertar, gjustar®®.

Regulacdo é o ato ou efeito de regular através de preceito ou norma, pelo

qual se deve reger determinada atividade, individuo, coisa ou negécio®,

Embora a adocéo da expressdo regulacdo seja recente, sua utilizacdo designa
uma funcéo estatal que ja € propria da administracéo, qual seja, a de impor limites
a determinadas atividades, estabelecendo regras de conduta®™”.

Mas ainda assim o conceito de regulacdo apresenta uma evolucdo da

atividade administrativa, decorrente da propria evoluco do conceito de Estado®.

Assim expbe Glauco Martins GUERRA:

28 FIGUEIREDO, Marcelo. As Agéncias Reguladoras; O Estado Democrético de Direito no
Brasil e sua Atividade Normativa, p. 197.

29 Marcal JUSTEN FILHO adota a concepcio ampla de regulacio, paraindicar uma competéncia
estatal que vai além dos poderes tradicionais do Estado (O Direito das Agéncias Reguladoras
Independentes, p. 27).

230 cf, Bryan A. GARNER, Black’s Law Dictionary, p. 1289.

%L Cf. Helena B. C. PEREIRA. Michaelis: pequeno dicionério espanhol-portugués portugués-
espanhal, p. 262.

232 Cf. Aurdio Buarque de HOLANDA FERREIRA. Minidicionério da Lingua Portuguesa, p.
470.

23 REGULACAO. Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 64, p. 351.

%4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zandlla. Limites da funcdo reguladora das agéncias diante do
principio da legalidade, p. 36. A autora entende gque a funcdo reguladora ndo representa uma
novidade, mas uma variag@o da atividade administrativa.

235 Ver nota 3 deste Capitulo.
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“Todo movimento regulatério, marcado por sua esséncia juridica, decorre de

uma renovacdo na extenséo da atuacdo do Estado na ordem normativa vigente, face
a reorganizacdo das relagbes econdmicas exigida pelo modeo de exploracdo
capitalista que se mostra predominante, em busca do equilibrio assecuratério da

conjuntura e estruturas sociais, bem como da prépria manutencdo desse mesmo

sistema capitalista de producgo.” >

As atividades do Estado sofreram profundas modificagdes no século XX,
com a reducdo da maquina administrativa e recuo estatal em determinadas areas.
Isto € inerente a propria concepcdo regulatdria, que prega a subsidiariedade do

Estado, reservando-se na funcéo de realizar valores constitucionais fundamentais.

Assim, o Estado se afasta, principalmente, do exercicio direto de atividades
econdmicas, passando a desempenhar a coordenar e regular a exploracéo
econdmica dos particulares, sempre em vista do fator dos valores fundamentais,

em especial a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o conceito de regulacdo deriva do contexto constitucional, que
atribuiu a0 Estado o papel de conciliar desenvolvimento econémico e social®’.
Regular, na Constituicdo, significa o poder estatal de condicionar e alterar
pardmetros sobre alguns setores de interesses, com a finalidade de corrigir

eventuais situacdes que ndo se resolvem de maneira natural.

A regulacdo, como funcdo estatal, serve para fornecer medidas necessérias a
setores especificos, considerando que o Estado deve ter poderes adequados para
solucionar questdes que precisam de uma pronta e rapida resposta por parte do

poder publico.

Isto ndo confere a regulacdo autonomia absoluta, ndo podendo ser utilizada
indiscriminadamente pelo Estado como instrumento ilimitado. Assim como as

outras funcdes administrativas, a regulagao tem limites constitucionais e legais®®.

Deve-se destacar, porgue oportuno, a ressalva feita por Maria Sylvia Zanella

DI PIETRO, de que ndo se confunde regulagdo com regulamentacdo. Para a

%6 Agéncias reguladoras no Brasil: principio da legalidade e regulacéo, p. 323.

%7 Eduardo B. KRAUSE entende que, qualquer que sgja a conotagio do conceito, deve abranger
guatro acgles. conhecer, conviver, conciliar e decidir sobre as questfes decorrentes do poder
fiscalizatorio do ente regulador (Agéncias de Regulacdo: Conceito, legidacdo e prética no Brasil,
p. 17).

238 \/er item 5.4. do Capitulo 5.
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autora, a regulacéo € uma atividade ampla, quanto ao estabelecimento de regras
sem vinculagdo a um ente especifico, a0 passo que regulamentar envolve ditar

condutas através de competéncia normativa propria do Poder Executivo®.

No aspecto juridico, a regulacdo significa uma atividade administrativa
normativa, na qual o Estado, enquanto legitimado como poder constituido,
interfere em inlmeros setores privados mediante instrumentos préprios, com a

finalidade de atender e harmonizar demandas sociais e econdbmicas.

Regular é intervir na forma como as atividades privadas se desenvolvem
espontaneamente, modificando seu curso natural para atender a um objetivo
definido e especifico, em que o Egado fixa par@metros criando uma ordem
desejada.

Portanto, regulacdo é uma atividade mais ampla, que acaba, em alguns
casos, por abranger a regulamentacdo. Regular significa editar regras normativas

de ordem geral e regulamentar refere-se especificamente aos regulamentos de

competéncia do Poder Executivo®®.

A regulacdo €, portanto, o conjunto das medidas normativas convencionadas
pelo Estado, com a finalidade de controlar o comportamento dos agentes privados,
sgja através de medidas repressivas, seja através de medidas promocionais e/ou

fomentadoras.

Por isso € que a regulacdo representa o fortalecimento da estrutura
administrativa, porquanto exige do Estado o alargamento de suas funcdes’ e de
sua atuacao frente aos desafios socio-econdémicos da modernidade. A agilidade em
gue ocorrem as mudancas econdémicas, bem como a explosdo demografica, exige
do Estado medidas eficientes para a solucéo dos problemas concretos decorrentes
destas situagdes”™ © %2,

%9 parcerias na administracdo publica, p. 142.

240 ARAUJO, Edmir Netto de. A aparente autonomia das agéncias reguladoras, p. 41.

41 O Estado aumenta suas fungdes, mas n&o seu aparato.

22 Alexandre Santos de ARAGAO esclarece que todas estas mudancas ocasionaram alteragdes
substanciais da atuacdo tradicional do Estado, o que “(...) levou a uma mudanca dos paradigmas
classicos do direito moderno, ocorrendo um declinio da lei, com a preponderancia da
Administracdo, e a insurgéncia de paliticas publicas concretas, regulamentadas legalmente
apenas em seus aspectos gerais’. O mesmo autor cita Bernard CHANTEBOUT, que afirma que o
“(...) novo papel do Estado &, portanto, admitido por todos, até por aqueles que até entdo mais
tinham se oposto ao aumento das suas prerrogativas’ (Agéncias Reguladoras, p. 64).
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Segundo Diogo Figueiredo MOREIRA NETO traase de “(...) uma
evolucdo da administracéo publica em direcdo a um novo modelo regulatério,

politicamente neutro, de solucdo de conflitos setoriais interprivados (...)" .

Assim, regulacdo permite ao Estado uma atuacdo mais dindmica, com a
adocdo de medidas eficazes para atender demandas concretas, com desapego ao
formalismo exacerbado, mas com respeito a ordem juridica e com a finalidade de

atender valores maiores de maneira legitimada.

Pela regulacéo, o Estado, além dos métodos coercitivos, tende a adotar uma
postura de composicdo. E isto é uma caracteristica propria da regulation do
modelo anglo-saxdo, que confere mais dinamica ao Estado na sua atuacéo diante
de crises e situacOes emergenciais que exigem pronta resposta das autoridades

constituidas.

A adocdo daregulation na Inglaterra e nos Estados Unidos logo ocasionou a
expansdo do modelo para outros paises, em especial devido ap éxito em regular
ndo apenas atividades econbmicas, como também setores sociais que exigiam

maior atencdo do Estado®®.

Diante de todos estes fatores, conceituar o que sgja regulagdo se tornou um

dos desafios enfrentados pela doutrina nacional.

Paulo Roberto FERRIRA MOTTA dedicou-se a analisar fatores histéricos e

posicdes de outros autores para assim conceituar a regulacdo:

“Os aportes antes expostos permitem concluir, e construir o conceito, de que
a regulacdo nada mais € do que o processo administrativo encetado pela
Administracdo Publica, mediante a observancia do regime juridico de Direito
Publico, de limitacdo (minima, média ou maxima, conforme a opcéo ideol6gica do
legidlador) a liberdade e a propriedade, visando dar funcionalidade e

racionalidade ao mercado. Quando direcionada a atividade privada, estabelece

3 Existe a necessidade da regulacio ser especifica e ndo transitéria, contendo, ainda, €ementos
juridicos e técnicos capazes de solucionar as situagfes concretas (cf. Bruno LASSARE, L'Autorité
de régulation destél écommunications (ART)).

244 Op. cit., p. 390.

45 Embora no setor econémico seja onde se tenha verificado maior aplicacio da regulagio, setores
sociais relevantes, que até ent&o ndo sofriam nenhum controle, passaram a ser regulados. E o caso,
v.g., da salide suplementar, que por muito tempo sequer tinha algum controle estatal e agora €
regulado pela Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS (cf. Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO, op. cit., p. 391).
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um regime de sujeicdo geral e impBe deveres aos agentes do mercado. Ao revés,
guando enderecada aos servigos publicos, constitui um regime de especial sujeicdo

e imp0Oe obrigagdes aos prestadores e cidadaos-usuarios.” 246

O autor ainda assevera que a regulacdo, por conta da aludida conceituacéo,

assume caréter juridico e ndo econdmico®*’.
Por sua vez, Alexandre Santos de ARAGAO entende que:

“Como conceito decorrente do que até o momento expomos, podemos
afirmar que a regulacdo estatal da economia é o conjunto de medidas
legidativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas
guais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente
indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da

n 248

Constituicdo e orientando-os em direcdes socialmente desegjaveis. (com

destaque no original)

Ja Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO entende que o conceito de

regulacéo passa pela verificagcdo dos conceitos de fungéo reguladora e de norma

249
a

reguladora”™. Alias, sobre funcéo reguladora, Marcos Juruena Villela SOUTO

entende que se trata de atender e implementar determinada politica publica de
maneira eficiente, através de comandos técnicos, sejam de cardter normativo,

executivo ou judicante®.

Eduardo B. KRAUSE também langa seu conceito:

“Regulacdo é o somatério de atos continuos referentes a prestacdo dos
servicos publicos delegados que se suportam numa relacdo contratual entre
delegante e delegatério, bem como na aproximacao de todas as partes envolvidas,
buscando o conhecimento, a convivéncia e a conciliacdo. Distanciando-se, porém,
guando exaurida a mediacdo, para decidir com absoluta autonomia, isencdo e

equidistancia. A regulacéo ndo é somente um ato econdmico ou juridico. Esta no

246 FERREIRA MOTTA, Paulo Roberto. A Regulag&o como Ingtituto Juridico (Primeira parte), p.
2009.

27 FERREIRA MOTTA, Paulo Roberto. A Regulag&o como Ingtituto Juridico (Segunda parte), p.
69.

28 Op. cit., p. 37.
249 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, op. cit., p. 391.
%0 Direito Administrativo Regulatério, p. 37.
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seu cerne o equilibrio dos contratos, a qualidade dos servicos prestados e a

conseqiente satisfago dos usuarios.”*>*

De toda sorte, a regulacdo se caracteriza por ser uma competéncia estatal
diversa daquelas ja conhecidas, permitindo ao Estado a busca de fins maiores
vinculados ao interesse publico, sendo instrumento politico fundamental,

conforme a concepcao ampla de Marcal JUSTEN FILHO??,

E estd € a concepcdo que se adota, para conceituar regulagdo como sendo o
meio pelo qual o Estado, utilizando-se de instrumentos proprios e observando os
limites do ordenamento juridico, atua sobre diversas atividades com o objetivo de

conjugar e promover desenvolvimento econdémico e social, além de outras areas.

N&o se pretende com esse conceito limitar a regulacéo ou definir de maneira
completa e fechada um instituo tdo amplo, mas ao menos delimitar o alcance e a
aplicacdo de um instrumento que adquiriu uma forca e importancia sem igual na
atualidade. Tanto que em alguns casos, 0 modelo regulatério € adotado de maneira
global®3,

A regulacdo nada mais € que uma manifestacdo do poder estatal, que
envolve componentes econdmicos, sociais, medidas de fomento, exercicio do

poder de policia, fiscalizag&o e orientacdo da prestacio de servicos plblicos™.

Na realidade, o conceito de regulagdo ainda esta em evolucdo, diante das
constantes inovagoes desta nova concepcdo que levou a uma grande mudanca na

maneira pela qual atualmente a atuacdo do Estado € desenvolvida.

4.3.
Breves consideracdes sobre o contexto regulatorio brasileiro

%1 Op. cit., p. 19.
%2 O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 27.

%3 E 0 caso da regulagio internacional da seguranca alimentar realizada pela FAO, OMS e OMC
(cf. Catarina FRADE e Maria Manuel Leitdo MARQUES, Risco e Seguranca Alimentar: da
(In)Seguranca da Escassez a (In)Seguranca da Abundéancia, p. 91/92).

%4 FONTES, André. Regulacio e Petrdleo, p. 39.
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O ordenamento constitucional brasileiro atual adota um modelo em que a
ordem econdmica esta vinculada a ordem social, através da interpretacéo
sistemética da Constituicdo, em que os ditames da justica social e o principio da

dignidade da pessoa humana sdo fatores fundamentais.

Através do novo modelo de atuacdo estatal por meio da regulacdo, modelo
este que também se verifica no Brasil, 0 Estado passa a adotar uma postura de
ente controlador das atividades reguladas. Esse novo campo de atuagdo estatal, em
areas até entdo desconhecidas, exige uma especializacdo técnica para que o Estado

brasileiro possa regular um setor especifico.

Por isso € que a regulacéo no Brasil se amolda como um subsistema juridico
denominado de Direito Regulatdrio, ndo como ramo do direito autbnomo, mas

como uma especializacdo do Direito Administrativo®™”.

Apds a nova ordem congtitucional implementada em 1988, o Edado
brasileiro passa por uma mudanca significativa na sua forma de atuacdo, em

especial sobre o dominio econdmico.

Com a adocdo do modelo regulador pelo Brasil, por nitida influéncia do
modelo norte-americano, foi implementado o Plano Nacional de Desestatizacdo,
através da Lel n° 8.031, de 12 de abril de 1990, em que o Estado brasileiro sofre
uma profunda reforma administrativa. Os aspectos mais marcantes foram as

concessies de servicos publicos e a facilitacdo do ingresso de capital estrangeiro.

O Estado brasileiro reduziu suas dimensdes e sua atuacdo em atividades
econbmicas, com a reorganizacdo de suas participacbes no setor privado. O
Estado brasileiro passa a investir em setores estratégicos, em que sua interferéncia

ainda € essencial para o desenvolvimento nacional.

Assim, “(...) desde meados de 1990 o Brasil vem desenvolvendo cons stente

esforco politico e ingtitucional para implantar o modelo constitucional de Estado

n 256
a

regulador, com participacdo estatal indiret . Isto vem gerando mudancas

sensiveis na atuacdo estatal brasileira, com o fortalecimento da funcéo reguladora

25 Ressalte-se aqui que a divisio do direito em ramos tem apenas fins didéaticos, considerando a
unidade do ordenamento juridico com um todo indissociavel, isto sem mencionar eventua
discussdo sobre a dicotomia entre direito publico e privado, por forca da atual tendéncia em
reconhecer a publicizag8o do privado e a privatizagdo do publico.

%6 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios, p. 59.
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e diminuicdo da participacéo do Estado em atividades econbmicas e na prestacéo

de alguns servicos.

Sérgio GUERRA assevera que o “(...) o Governo, assm, cedeu controle e
capacidade decisoria em troca de credibilidade e estabilidade, demonstrando
com isso que a regulacéo deixava de ser assunto de governo para ser assunto de
Estado”®’.

No contexto brasileiro, a regulacdo ainda assume ares de novidade, razéo
pela qual ainda ndo se consolidou uma teorizagdo sobre o tema®®. Mas isto ndo
significa que o ordenamento juridico patrio ndo estgja apto a proporcionar ao
Estado brasileiro condicOes de exercer funcdes regulatorias, até mesmo porque
muitos instrumentos e competéncias inerentes a regulacdo ja existiam, havendo

uma mudanca de enfoque decorrente da nova realidade econdmica e social *>°.

4.4,
Tendéncias atuais da regulacéao

Pelo modelo regulador o Estado deve concentrar seu esforcos em funcdes de
fiscalizac8o e ordenacdo, em que o poder central cede capacidade decisoria para
entidades especializadas. 1sto ndo representa uma neutralidade absoluta do Estado,
pois em alguns setores, que ndo sdo alcancados pela regulacdo, exige-se a sua

presenca direta”.

A regulacdo ndo é um fim em si mesmo®®* e tem como finalidade principal o
atendimento de politicas publicas fundamentas em interesses coletivos

legitimos?®®. E tais interesses ndo sdo apenas econdmicos. Isto significaria uma

%7 GUERRA, Sérgio. Controle Judicial dos Atos Regulatérios, p. 60.

%8 ALMEIDA, Fernando dias Menezes de. Consideracdes sobre a “Regulacdo” no Direito
Positivo Brasileiro, p. 87.

%9 1dem.

%0 GRAU, Eros Roberto. O Discurso Neoliberal e a Teoria da Regulacio, p. 74/75.

%1 MOREIRA, Vital; FORTE, André Matos. Por uma Regulacdo ao Servico da Economia de
Mercado e do Interesse Publico: a “ Declaracéo de Condeixa” , p. 256/257.

%62 pol iti cas publicas entendidas como sendo a “(...) idéia de plangjamento, com identificacio das
caréncias e das expectativas que a sociedade espera ver atendidas pelo Estado” (cf. Marcos
Juruena Villedla SOUTO, Agéncias Reguladoras, p. 182/183).
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visdo reducionista da regulacdo, limitando um instrumento que também visa
concretizar valores fundamentais, sejam econdmicos ou n&0”®.

A tendéncia daregulacéo é alcancar outros dominios, afastando a concepcao

restritiva do mecanismo®**

. Setores que até entdo ndo eram objeto de regulacdo,
tendem a receber controle estatal. A regulacdo ndo se limita a determinado setor,

mas constitui um conjunto de procedimentos e solugdes abrangentes e sistémicas.

A regulacdo tende a se tornar um instrumento sistemético do Estado para
promover o interesse pablico, ao contrério do que ocorria anteriormente, em que a

atividade regulatoria ocorria de forma aleat6ria, eventual e desordenada.

O cardter instrumental ganharelevancia, para indicar que aregulacéo é “(...)
um conjunto ordenado de politicas publicas, que busca a realizacdo de valores
econdmicos e ndo econdmicos, reputados como essenciais para determinados

grupos ou para a coletividade em seu conjunto”®.

4.5.
Sobre a denominada “Teoria dos Jogos”

A Teoria dos Jogos € uma formulacdo matematica voltada para avaliar
situacbes de disputa e sobre as possibilidades de comportamento entre os

individuos envolvidos em determinado conflito.

A teoria reconhece que 0s sujeitos em conflito, para adotar determinada
conduta, levam em consideracéo e sdo influenciados pelas atitudes do outro
sujeito. Seria como prever, num processo em que existe interacdo entre
individuos, 0 que um espera 0 que outro ira fazer ou realizar, e com base nisso

realizar suas préximas condutas”.

%3 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 40.

%4 FRISON-ROCHE, Marie-Anne. Os Novos Campos da Regulagdo, p. 191. A autora francesa
explica que a regulacdo prépria de um setor pode transbordar seus limites para além dos setores
considerados, o que chamade inter regulacéo.

%5 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 40/41.

%6 E uma avaliago estratégica com de um jogo, razéo pela qual a teoria tem a denominacio
referida.
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No ordenamento juridico, frequentemente as normas legais de direito
material tendem a vislumbrar situacdes individuais ainda ndo concretizadas, ao
prever uma hipétese (antecedente) que, uma vez realizada, com a subsuncéo do
conceito de fato ap conceito descrito na norma, gera uma conseguiéncia®®’.

Marcal JUSTEN FILHO esclarece que a “Teoria dos Jogos’ comegou a ter

aplicacdo juridica a partir da avaliagdo econémica do Direito”®.

Atualmente, a Teoria dos Jogos é uma ferramenta interessante para a
atividade regulatéria, e que teria a funcdo de fornecer premissas sobre o
comportamento social e sobre as instabilidades da economia de mercado. O
desafio, porém, e utilizar uma teoria de uma &rea do conhecimento em esfera
distinta da qual foi concebida.

A aplicagio juridica da referida teoria®® © *°

, em especial na atividade
regulatoria, seria a de antecipar situagOes futuras e condutas alheias, e com isso
adotar medidas de cardter preventivo. Como a regulacdo envolve inimeras
situacOes e agentes, dentro de um universo em que o conjunto de variantes €
imenso, as medidas regulatéria ndo podem ser tomadas sob um Unico prisma de
analise. Pelo contrério, devem ser avaliados o0 maior nimero de dados possiveis e

disponiveis em relacéo ao setor ou atividade sujeita a atividade regulatoria.

Ponderar sobre o conjunto dos fatores que envolvem o setor regulado e
sobre a propria expectativa e atitudes dos agentes regulados é essencial, porgque a
atividade regulatoria ndo se realiza através de forma estética e individualizada,

mas compreende medidas de carater variado e de amplo alcance.

Mas vale lembrar que “(...) a teoria dos jogos € aplicada igualmente pelos

particulares, os quais orientam suas préoprias condutas tomando em vista as

expectativas geradas pelo desempenho da prépria autoridade reguladora” ™.

%7 1sto pode ser notado coma mais clareza no Direito Tributério e no Direito Penal.
%8 O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 48.
%9 De maneiragera en&o sd no campo normativo e legal.

% sobre a aplicacdo juridica da Teoria dos Jogos, destaque-se a obra de BAIRD, GERTNER e
PICKER (UNIVERSIDADE DE CHICAGO, Game Theory and the Law: Baird, Gertner and
Picker).

1 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 49.
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5.
A ATIVIDADE REGULATORIA

O tema da regulacdo®’? comegou a despertar mais interesse no Brasil a partir
da implantacdo do Plano Nacional de Desestatizagdo — PND?", passando a ser
explorado com maior énfase com a edicdo das Emendas Constitucionais n° 8, de
15 de agosto de 1995 e n° 9, de 9 de novembro de 1995, que trataram,

respectivamente, do setor de telecomunicactes e petroleiro.

Sendo a regulacdo um fendmeno multifacetado, envolvendo aspectos
politicos, econbmicos, sociais e juridicos, a funcdo reguladora contempla

inUmeras formas e maneiras pela qual é desempenhada pelo Estado.

Assim, a funcdo reguladora, embora ndo seja totalmente uma novidade,
desperta atualmente muito interesse na medida em que difere do paradigma

classico das funcdes estatais tripartidas, piramidais, hierarquizadas e centralizadas.

Difere porque a funcdo reguladora se realiza de maneira descentralizada,
como uma alternativa para a atuacdo do Estado com o propdsito de estabelecer
regras baseadas no interesse publico e como forma de controle das atividades

privadas, com o intuito de promover interesses econdmicos ou sociais.

Portanto, ha que se verificar qual a definicéo e a natureza da atuacéo estatal
consistente na funcdo reguladora, materializada pelo exercicio da atividade
regulatoria do Estado.

5.1.
Definicdo e natureza da atividade regulatéria

2.0 tema envolve, além dos aspectos abordados neste Capitulo, a verificacio do surgimento do
modelo regulador (item 2.3. do Capitulo 2), da origem e identificagdo do Direito Regulatério ou
Direito da Regulacdo como uma especializacdo do Direito Administrativo (item 4.1. do Capitulo
4) e aandlise do conceito de regulagdo (item 4.2. do Capitul o 4).

273 e n°8.031 de 12 de abril de 1990.
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A dinamica e a complexidade das relagdes econdmicas e sociais e 0 avanco
e as transformagdes constantes da sociedade, exigem do Estado o aperfeicoamento

de sua atuacéo frente aos novos rumos que a humanidade toma atual mente.

Muitas vezes o Estado ndo consegue acompanhar esta evolucéo, pois suas
funcbes tradicionais ndo foram concebidas para atender com a eficiéncia
necessaria as Situacbes decorrentes de transformacbes socio-econbmicas
repentinas, até mesmo porque o proprio direito postivo, sobre o qua estéo
sedimentadas as bases dos poderes, ndo tem a capacidade de prever toda e

gualquer situacdo futura.

Através da atividade regulatoria, o Estado encontra meios capazes de dar
uma resposta a tamanha demanda, para o efeito de corrigir aspectos espontaneos
das relacdes socio-econdmicas, podendo alterar fatores que ocorrem de maneira

natural para adequa-1os ao interesse publico.

O Estado utiliza-se de um conjunto de técnicas legitimadas, impondo
condicdes ou restrigdes para os setores regulados, com a intencéo de suprir falhas

e adequar comportamentos que se verificam comumente.

A atividade regulatéria tem o conddo de atenuar ou suprimir os efeitos néo
desejados e que decorrem de algumeas atividades privadas, sobre as quais o Estado

exerce controle especifico.

Desta forma, a atividade regulatoria do Estado € uma atuacdo estatal
normativa incidente sobre a ordem econébmica e social, voltada para concretizar
valores de interesse publico, mas que deve observar os ditames e limites

constitucionais e legais para sua validade.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO ensina que a “(...) intervencéo
regulatoria se caracteriza pela imposicao, por norma legal, de regras positivas e
negativas incidentes sobre o desempenho de atividades econémicas ou sociais
provadas, visando a prevaléncia de interesses publicos especificos legalmente
definidos’?™.

Ainda que o autor se refira a atividade regulatéria como uma modalidade de

imposicao interventiva, esclarece que ndo se trata da tipologia interventiva

"% Mutagdes do Direito Publico, p. 401.
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classica, pois a funcéo reguladora ndo se caracteriza apenas pela imposicéo de

normas legais®”.

Até mesmo porgue, como ja mencionado, a atividade regulatéria ndo se

enguadra nas funcbes estatais classicas.

Difere da atividade legislativa porque, embora tenha cunho normativo, a
atividade regulatéria ndo se destina a produzir atos legais stricto sensu. Lei em
sentido formal é de competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Os atos
emanados do processo legislativo ndo se configuram como exercicio de atividade

regulatéria, embora a lei tenha originariamente o poder de regular direitos™®.

A atividade regulatéria decorre e tem seus limites na lei, mas ndo se
confunde com o exercicio da atividade legidlativa. A lei é um ato material e
escrito pelo qual sdo estabelecidas normas gerais, ao passo que a regulacéo esta
voltada para situagbes especificas, no sentido de que as normas regulatorias
incidem sobre determinado objeto e setor’’’. A diferenca esta no alcance e
motivacao?’®.

Veja-se, pois oportuno, o entendimento de Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO:

“Todas as atribuicdes que lhes sdo outorgadas, contidas na funcdo
reguladora, s8o estritamente administrativas, inclusive suas atribuicdes

normativas, que embora material mente normativas, o, como ja se expds, de uma

25 |hid., p. 401/402.
27 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador, p. 17.

21" Ainda que as normas regul atérias possam ser gerais e abstratas, pelas proprias caracteristicas da
regulagdo, geralmente estdo voltadas para a disciplina de setores e atividades especificas (mais
sobre este tema no item 5.6. deste Capitulo, que trata da competéncia regulatéria e seu caréter
normativo).

28 Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO distingue norma legais de normas reguladoras: “ Desde
logo assim o &, porque, de um lado, as normas legais tradicionais resultam de opcdes politicas
abstratas, definitorias [sic] de um interesse publico especifico, que devera prevalecer em cada tipo
de relacdo administrativa consderada com generalidade, de modo a que elas possam ser
aplicadas direta e concretamente pelo método da subsungdo. Em outros termos: 0 enunciado da
norma contém a descricdo de um comportamento, que € rigorosamente imposto ao Poder Piblico
como o Unico compativel com aguele interesse publico especifico que vem nela definido.
Diferentemente, as normas reguladoras sdo opc¢les administrativas, também abstratas, embora
formuladas com maior densdade técnica, visando a incidéncia sobre especificas relagdes
interprivadas criticas que foram previamente deslegalizadas, voltadas, assm, ndo mais a
equilibrar interesses e valores em concorréncia, aravés de uma nova regra a s
adminigtrativamente definida pelo método da ponderacéo. Em outros termos: o enunciado dessa
norma ndo define qual quer interesse pablico especifico nem, muito menos, impde um determinado
comportamento, exigivel das partes, sendo que prescreve uma sSituacdo de equilibrio a ser
alcancada ou mantida entre interesses e valores concorrentes’ (Direito Regulatério, p. 114).
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espécie normativa absolutamente distinta da exercida no desempenho da funcéo
legidlativa, pois, esta sim, se trata de uma fungdo politica, ainda porque, recorde-se
por oportuno, a funcdo reguladora ndo se destina a produzir normas legais, mas

meras normas reguladoras, que sdo normas administrativas secundarias.” 219

Da mesma forma, a atividade regulatoria ndo se confunde com a atividade
jurisdicional, que é funcéo exclusiva do Poder Judiciario. O que acontece é que
dentro do modelo regulador existe um espaco decisdrio quando do exercicio da

atividade regulatoria.

Este espago decisorio € préprio da funcdo reguladora e que decorre da
abertura legal para que possam ser ponderadas as questdes e 0s interesses
envolvidos em determinado objeto regulado, mas ndo se caracteriza como sendo
prestacdo de tutela jurisdicional, que tem cardter de solucionar conflitos com os

efeitos da coisa julgada.

O Poder Judiciério, por forca do principio constitucional da universalidade
dajurisdicéo, acaba por exercer controle sobre a atividade regulatéria, quando esta

néo observar os limites constitucionais e legais.

Por outro lado, o Estado, através da Administracéo Publica, desenvolve suas
funcdes voltadas para a satisfacdo do interesse publico, por meio do exercicio de
suas competéncias, concretizadas pelo desempenho da funcdo administrativa, com
a execucdo ordenada de atos voltados para atender necessidades coletivas e 0 bem

comum.

A atividade regulatéria, embora possua caracteristicas préprias que a
distinguem da atividade administrativa tradicional, ja que contempla um espectro
amplo de atribuicbes com predominio do critério técnico, ndo pode estar

dissociada do Estado por ser uma manifestacdo de poder normativo.

O Estado, em um primeiro momento, estabelece politicas publicas baseadas
em uma aspiracdo coletiva legitima para, entdo, por meio da atividade regulatoria,
buscar que tal objetivo seja atendido de maneira eficiente, estabelecendo critérios

técnicos para a satisfacéo desta finalidade de interesse publico.

19 Mutagdes do Direito Publico, p. 416.
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Portanto, a atividade regulatéria € uma parcela do poder normativo da
Administracdo Pablica®®, que tem por finalidade especifica estabelecer normas de
conduta e controle sobre atividades setoriais determinadas. Mas embora seja uma
parcela da atividade administrativa, a atividade regulatoria possui a diferenca de

estar dissociada da idéia de poder governamental central.

Ademais, a atividade regulatoria ndo se limita ao estabelecimento de
normas. Abrange também o exercicio de poder de fiscalizacdo, repressdo e a

promocado de fomento em areas de interesse.

Considerando estes outros fatores, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO define
a atividade regulatéria como sendo “(...) 0 conjunto de regras de conduta e
controle da atividade econdmica publica e privada e dos servigos sociais nao

exclusivos do Estado, com o objetivo de proteger o interesse publico” %,

Vale ainda destacar que a atividade regulatoria ndo equivale simplesmente
a0 poder de policia do Estado. Ndo que a atividade regulatéria ndo possa ser
exercida, em alguns casos, através do poder de policia, mas é que a regulacdo vai
aém da imposicdo de sancOes e penalidades decorrentes de medidas de

fiscalizac&o, pois também tem carater preventivo e promocional.
Luis Roberto BARROSO assim entende:

“Ainda quando se aproxime, eventualmente, de idéia de poder de policia
administrativa — poder de direcionar as atividades privadas de acordo com
interesses publicos juridicamente definidos —, a regulacdo contempla uma gama
mais ampla de atribuicdes, relacionadas ao desempenho de atividades econbmicas
e a prestacdo de servicos publicos, incluindo sua discipling, fiscalizacdo,

composi¢o de conflitos e a aplicagio eventual de sangdes.” %%

A atividade regulatéria tem alcance maior que o poder de policia, pois € um

“(...) hibrido de atribuicbes de variada natureza: informativas, planejadoras,

%0 Ressalva feita a0 entendimento de Marcal JUSTEN FILHO, que considera a atividade
regulatdria como “(...) um dos tipos de atividade estatal, que se traduz no desempenho tanto de
funcdo administrativa como legidativa, jurisdicional e de controle” (Curso de Direito
Administrativo, p. 447).

21 Omissdes na atividade regulatéria do Estado, p. 252. A autora também entende que a atividade
regulatoria se trata de uma fungdo administrativa.

%2 pgéncias Reguladoras. Congtituicaio, transformagdes do Estado e | egitimidade democrética, p.
179.
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fiscalizadoras e negociadoras, mas também normativas, ordinatorias, gerenciais,

arbitradoras e sancionadoras” %%,

Desta forma, a atividade regulatéria se caracteriza pelo controle
administrativo exercido pelo Estado sobre atividades de interesse publico, com a
aplicacdo de normas especificas para restringir ou promover condutas, bem como
a adocdo de outras medidas de natureza ndo repressiva e sancionadora, além de

possuir cunho decisdrio em algumas situacdes de conflito.

5.2.
Caracteristicas da atividade regulatéria

O exercicio da atividade regulatéria tem alcance e amplitude sobre inUmeras
situacBes. Além disso, decorre da concepcdo do modelo regulador, que tem
caracterigticas proprias, até mesmo porque, mesmo sendo uma derivacéo do poder

administrativo, ndo se iguala as fungbes estatais tradicionais.

5.2.1.
Independéncia, autonomia e descentralizagéo

O modelo de regulacdo independente compreende a instituicdo de entidades
com competéncia regulatoria, que exercem suas funcdes com independéncia e
autonomia. S80 6rgdos que atuam de maneira descentralizada em relacdo ao

governo central.

A independéncia € uma das caracteristicas mais marcantes da atividade
regulatoria. Para alcancar seus objetivos, a atividade regulatéria deve guardar
certo grau de independéncia do poder governamental, sem, contudo, deixar de

observar os limites legais e constitucionais.

A atividade regulatoria deve ser exercida de maneira imparcial e sem sofrer

influéncias de governantes ou dos agentes envolvidos no processo regulatério,

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério, p. 107.
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para que prevalecam os critérios técnicos necessarios para atender os objetivos
8.284.

pelos os quais a regulacdo foi concebid

Assim é que a atividade regulatéria ndo é compativel com interferéncias

politico-partidarias, para ndo comprometer a independéncia que deve orientar a
regulacéo.

Vital MOREIRA e André Matos FORTE ensinam que é imprescindivel
manter a separacdo entre regulacéo e politica, como forma de “(...) assegurar a
estabilidade e seguranca do quadro regulatério”, sem que este venha a sofrer
com as mudancas de periodo eeitoral®®. Ainda ressaltam que se deve “(...)
favorecer o profissonalismo e a neutralidade politica”, considerando que a
regulacdo é essencialmente técnica, devendo ser exercida por profissionais
especializados ao invés de pessoal politico, garantido, desta forma, a objetividade
da atividade regulatéria®.

A independéncia envolve a necessaria estabilidade dos agentes
reguladores®’ © %% que devem ser indicados e nomeados pelo Poder Executivo

por sua competéncia técnica e submetidos ao crivo do Poder Legislativo.

Além disso, a regulacdo independente verificase pela auséncia de
subordinacdo hierarquica dos agentes reguladores com o poder governamental,

tanto que suas decisdes s30 revistas, sendo o caso, pelo Poder Judiciério®.

A garantia de independéncia ndo é somente da atividade regulatéria, mas de

todos os envolvidos e interessados no setor regulado, pois desta forma ndo havera

284 Em Portugal, assim como no Brasil, as entidades reguladoras, tal como o Instituto Regulador de
Aguas e Residuos — IRAR, devem ter sua atuaco orientada pela “(...) competéncia, isenc&o,
imparcialidade e transparéncia, e ter4 em conta, de forma integrada, as vertentes técnica,
juridica, ambiental, de satde publica, social e ética, que devem caracterizar estes servigos’ (cf.
Jaime Melo BAPTISTA, Dulce Alvaro PASSARO e Rui Ferreira dos SANTOS, O Modelo de
Regulac&o das Aguas e Residuos em Portugal, p. 106).

85 por uma Regulago ao Servico da Economia e Mercado e do I nteresse Piblico: a “ Declaragio
de Condeixa” , p. 251/252.

2 MOREIRA, Vital; FORTE, André Matos, op. cit., p. 251/252.

%7 0O caput do artigo 9° da Lei n° 9.986/2000 estabelece que os conselheiros e diretores das
agéncias reguladoras federais somente perderdo seus mandatos em caso de rentincia, condenacdo
judicial transitada em julgado ou decorrente de processo administrativo disciplinar, ou nos casos
estabelecidos pelalei que criar aagéncia (paragrafo Unico).

28 Marcela Campos Gomes FERNANDES entende que a estabilidade dos dirigentes garante a
autonomia da entidade reguladora (As Agéncias Reguladoras no contexto do Estado Democratico
de Direito, p. 193).

29 salvo quando previsto a possibilidade de recurso no ambito da propria entidade reguladora.



96

atuacdo tendenciosa para quem quer que seja’™

. Por isso é que o modelo de
regulacéo independente tende a ser adotado como forma de garantir a seguranca
juridica nas atividades reguladas, sem sofrer pressdes do poder politico ou a

influéncia de interesses meramente econdmicos.

Muito embora seja 0 Estado que estabeleca a estratégia inicial da regulacéo
através de politicas publicas legitimas, ha a necessidade de que a atividade
regulatoria propriamente dita seja efetivada de maneira independente do poder

politico.

A auséncia de independéncia é negar a propria regulacdo. Mas issO néo
significa que a atividade regulatoria deva ser contréria aos interesses das partes
destinatarias da regulacéo. O que deve ocorrer, entretanto, € uma ponderacdo dos

interesses gerais com os interesses especificos dos agentes regulados®”.

Ja a autonomia acaba sendo uma decorréncia da independéncia
regulatéria®®, na medida em que as entidades reguladoras acabam por possuir

gestdo administrativa e receitas financeiras proprias.

Luis Roberto BARROSO menciona que a atividade regulatéria é dotada de
“(...) autonomia politico-administrativa e autonomia econdmico-financeira’?. A
autonomia politico-administrativa diz respeito a liberdade que as entidades

reguladoras tém de organizar suas atividades.

Ja a autonomia econémico-financeira corresponde a capacidade de arrecadar
e gerir recursos, sejam decorrentes de dotagbes orcamentarias gerais, sejam

receitas proprias decorrentes da atividade regulatoria.

Outro fator que implica na autonomia da atividade regulatdria € a sua
capacidade de solucionar e dirimir conflitos, ainda que tais medidas estejam

sujeitas ao controle jurisdicional. Esta possibilidade de controle pelo Poder

2% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo, p. 94.

21 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulacdio Estatal e as Agéncias
Independentes, p. 85.

22 Carlos Ari SUNDEFELD utiliza a expressdo autonomia para designar a independéncia
regulatdria, pois entende que “(...) garantir a independéncia é fazer uma afirmacéo retérica como
objetivo de acentuar o desgjo de que a agéncia sgja ente autdbnomo em relacdo ao Poder
Executivo, que atue de maneira imparcial e ndo flutue sua orientagdo de acordo como as
oscilagBes que, por forca do sistema democratico, sdo proprias desse Poder” (Introducdo as
Agéncias Reguladoras, p. 23/24).

293 Apontamentos sobre as Agéncias Reguladoras, p. 121/126.
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Judici&rio, embora retire o cardter absoluto da autonomia, ndo retira esta

caracteristica que decorre do poder decisorio da atividade regulatoria.

Conforme leciona Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, a autonomia
regulatoria resulta da “(...) nova dimensdo de autodeterminacédo que resulta da
abertura, pela lel, de um espaco decisdrio deslegalizado em seus respectivos

setores de atuacgo”

Outra caracteristica da atividade regulatéria é a descentralizagdo®® em
relacdo ao poder central. Hely Lopes MEIRELLES ensina que a descentralizacéo
administrativa “(...) pressupde, portanto, a existéncia de uma pessoa, distinta da
do Estado, a qual, investida dos necessarios poderes de administracdo, exercita

atividade publica ou de utilidade publica”?*® ¢ %",

O fenbmeno da descentralizacéo ocorreu em diversos paises por conta dos
processos de reforma administrativa, em que as estruturas piramidais e

hierarquizadas foram flexibilizadas.

Esta transformac&o ocorreu, em parte, por conta da evolucéo das relacdes
socio-econbmicas que atingiram um estagio elevado de complexidade e
dinamismo, sendo que o Estado ja ndo tinha mais estrutura compativel para lidar

com as situacdes advindas destas mudancas.

A atividade regulatoria deriva deste movimento de descentralizar, sendo
uma tendéncia contréria ao paradigma classico e tradicional das administragoes
centralizadas e hierarquizadas, pois a regulacéo se espalha por diversas estruturas,

com in(imeros agentes envolvidos e com interesses distintos™.

O sentido da descentraizacdo “(...) implica a ruptura do vinculo

hierarquico (proprio da centralizacdo) e sua substituicdo por relagbes de

controle” %%,

2% Direito Regulatério, p. 159.

2% \Ver também ositens 4.1.1. e4.1.2. do Capitulo 4.

20 Direito Administrativo Brasileiro, p. 712.

27 No Uruguai, apds uma reforma constitucional, o artigo 230 da Constituicdo especifica politicas
de descentralizacdo a serem executadas pelo Poder Executivo (Mariano R. BRITO, e Carlos E.
DELPIAZZO, Derecho Administrativo de la Regulacion Economica, p. 39).

8 FRADE, Catarina; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Risco e Seguranca Alimentar: da
(In)Seguranca da Escassez a (In)Seguranca da Abundancia, p. 79.

29 BRITO, Mariano R.; DELPIAZZO, CarlosE., op. cit., p. 39.
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Mas descentralizacdo, enquanto caracteristica da atividade regulatoria,
verificase pela necessidade de alcancar diversos setores econdmicos e sociais
digtintos, e também pela necessidade de adotar aspectos de gestéo capazes de

possibilitar o exercicio do poder regulatorio.

N&o obstante estas caracteristicas de independéncia, autonomia e
descentralizacéo, a atividade regulatdria ainda assim representa uma manifestacéo
de poder e por isso deve ser transparente, fundamentada e voltada para atender o
interesse publico, para ndo incidir no que a doutrina tem chamado de risco

regulatorio.

5.2.1.1.
O risco regulatorio

Em tempos de avanco cientifico e tecnoldgico, em que ocorre abuso do
poder econbémico e corrupgdo politica, 0 que acaba por ocasionar injusticas

sociais, ndo se pode admitir que a regulacéo seja desvirtuada para este viés.

Existe, sim, um risco regulatorio ocasionado pelo afastamento da regulacéo
de interesses coletivos legitimos, para 0 sistema ser utilizado em favor de
interesses localizados, além de ocasionar a ineficiéncia do sistema com prejuizo

para a populagan™®.

A captura regulatoria envolve esta questédo do risco, ha medida em que o
agente que detém competéncia de regular determinado setor perde sua
independéncia e passa a sofrer forte influéncia de quem detém o poder politico

e/ou econbmico.

Por isso € que 0 agente regulador deve atuar pautado em conhecimentos
técnico-tedricos do setor de sua responsabilidade. Deve também ser profundo
conhecedor dos aspectos préticos que envolvem a atividade regulada, para ter

condicdes de decidir sobre as questdes que |he sdo apresentadas.

30 Em nivel nacional, pode-se citar a crise energética e, localmente, o recente racionamento de
aguaem Curitiba e Regido Metropolitana.
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Eduardo B. KRAUSE entende que “(...) o verdadeiro regulador, no sentido
pleno da palavra, ndo se permite capturar, de vez que deve ser de sua natureza

n&o se dobrar a aproximagdes, quaisquer que sgjam elas’ 3.

Sobre a captura, Marcos Juruena Villela SOUTO ensina o seguinte:

“A captura decorre, basicamente, da experiéncia e do conhecimento técnico
dos regulados, que forcardo, sempre, uma regulacdo que lhes sgja mais viavel. 1sso
se combate com a presenca de agentes publicos qualificados, sejam do quadro de

apoio e diregao, sejam contratados para prestar servigos.” %2

A captura retira a independéncia e a autonomia da regulacdo, sendo que o0s
operadores da regulacdo sdo levados a implantar determinada medida, seja para
beneficio de um agente econbmico, seja para detrimento de outro ou, ainda, para

atender interesses politicos.

Pela captura, os agentes regulados utilizam do sistema para obter vantagens
em seu favor, com efeitos nocivos para a coletividade, verificados com a reducéo
da concorréncia, concentracdo e abuso de poder econdbmico, conivéncia com

servicos publicos ineficientes, lesando os interesses coletivos™.
Sobre a captura, interessante o posicionamento de Diego Selhane PEREZ:

“Na verdade, existem evidéncias que demonstram que 0 mais das vezes a
regulacdo surge como resposta estatal para a satisfacdo de interesses de grupos
econdmicos poderosos — 0 que nos impede de falar de‘ captura’, pois nestes casos o
6rgdo regulador jamais foi livre das influéncias de tais grupos — e nas outras
oportunidades, onde a origem da regulacédo é diversa, inevitavelmente os 6rgaos
reguladores acabam sendo capturados por grupos de pressdo que articulam
interesses de algumas ou de todas as entidades que eles deveriam regular com

vistas a0 interesse publico.” 3

Mas o risco da captura existe e se verifica quando sdo retiradas do modelo
regulador as caracteristicas de autonomia e independéncia. Alids, de tais

caracteristicas decorrem a imparcialidade a neutralidade que deve orientar a

regulacéo.

1 Op. cit., p. 18.

392 Op. cit., p. 246.

393 0 que acaba por caracterizar vicio da atividade regulatéria por desvio de finalidade.
304 Auto-regulagdio: aspectos gerais, p. 615.
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A independéncia caracteriza-se pela desvinculacéo do regulador perante o
poder governamental central e também quanto aos interesses regulados. A
autonomia diz respeito a capacidade do regulador de auto-organizar suas
atividades e de possuir poder decisorio sobre o objeto regulado. JA a
imparcialidade serve para que a regulacéo atenda ao interesse coletivo, mas que
iSO possa coexistir com as atividades reguladas. Por fim, a neutralidade trata do
afastamento de ideologias e preconceitos sobre as atividades reguladas, paraque a

regulacéo ndo seja utilizada para atender interesses especificos.

Vital MOREIRA e André Matos FORTE afirmam que para preservar a
independéncia regulatoria, € necessario que haja uma blindagem contra a captura,
no sentido de que os agentes reguladores devem estar afastados de interesses
politico-partidarios, o que |hes confere a capacidade de suportar as pressoes

governamentais™>.

O risco regulatdrio também diz respeito aos ex-dirigentes de entidades
reguladoras que passam a atuar no setor regulado. Paraisso, existem limitagdes de
ordem legal®® que impedem ao ex-dirigente de uma entidade reguladora de
prestar servicos no setor em que exercia suas funcdes, pelo perigo de informagdes

privilegiadas serem utilizadas em beneficio préprio ou de terceiros interessados™”.

Com isso tudo, ndo se quer afirmar que aregulacdo deva ser concebida sem
limites. Pelo contrario, o modelo regulatorio deve estar consolidado sob bases que
permitam um controle adequado e que, a0 mesmo tempo, possam garantir a
autonomia e independéncia do sistema®®.

Asseguradas essas garantias e promovido o controle adequado®®, a

regulacéo pode ser um mecanismo eficiente narealizac&o de seus objetivos.

3% Op. cit., p. 252/253.
3% Ver o artigo 8° da Lei n° 9.986/2000.
307 E a denominada quarentena.

38 vitad MOREIRA aponta que, para o modelo ter estas caracteristicas, é necessério: delimitacio
suficientemente rigorosa entre as tarefas de definicdo de politicas para o setor e a sua orientacdo
estratégica; independéncia organica do 6rgdo regulador; independéncia funcional do 6rgdo
regulador; garantias de independéncia face os operadores, auto-suficiéncia financeira e; defini¢cdo
de adequados mecanismos de accountibility puablica da entidade reguladora (A Nova Entidade
Reguladora da Salde em Portugal, p. 122/123).

399 Pedro DUTRA menciona que, atuamente, o controle social tem sido efetivo na medida em que
€ exercido tanto pela sociedade, imprensa e érgaos ndo-governamentais (Agéncias Reguladoras:
Reforma ou Extingdo?, p. 195).
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Assim, é indispensavel que aregulacdo se mantenha afastada dos interesses
regulados, o que prejudicaria todo o sistema e, de consequéncia, atingiria o
proprio Estado, cidad@os e as partes envolvidas no processo regulatorio. Devem
prevalecer 0s critérios técnicos e ndo 0s aspectos politicos, ideoldgicos e

transitorios.

Além de outras questdes que envolvem risco regulatério, de importancia
destacar 0 que a doutrina tem comumente denominado de déficit democratico da

atividade regulatoria.

Em apertada sintese, a democracia é um sistema politico representativo,
permitindo a participacdo indireta do povo nas deliberaces tomadas pela maioria

e que venham aimplicar em decisdes de cunho impositivo®™°.

Neste sentido € que se avalia a legitimidade da atividade regulatéria nas
democracias representativas, considerando o cardter normativo da regulacéo

independente, mas sem manifestacéo popular.

Veja-se que nas democracias representativas a vontade popular ja ndo é
exercida diretamente, pois existe a representacdo parlamentar, sendo gque os atos

normativos emanados através deste sistema sdo tidos como legitimos.

O questionamento acerca da legitimidade democrética da atividade
regulatoria acaba por surgir tendo em vista que se trata de um paradigma novo
frente a atuacdo tradicional do Estado, até mesmo porque ainda existem
dificuldades e resisténcias em encontrar solucbes para compatibilizar a regulacéo

ao sistema politico e juridico classico.

A critica aponta para a variagdo do exercicio de poder normativo da
atividade regulatoria como uma anomalia derivada de uma outorga de poder sem a
necessaria delegacéo democrética dos agentes reguladores capaz de legitimar suas
acoes.

Mas ha que se considerar que a atividade regulatéria € uma categoria de

atividade administrativa e néo politica®** e que ndo se confunde com exercicio de

319 MENDES, Conrado Hibner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras. Estabelecendo os
Parametros de Discussao, p. 132.

#1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico, p. 416. O autor ainda
cita a obra dos autores italianos G. GIRAUDI e M. S. RIGHETTINI (Le autorita amministrative
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funcdo legislativa, embora a regulacéo tenha carater normativo. Como a atividade
regulatoriatem carater técnico, parece umatransicdo da democracia representativa

para a democracia eficiente™?.

N&o se esta afirmando categoricamente que a atividade regulatéria ndo
possui 0 chamado déficit democrético. Até porgue tal circunstancia dependera de
inUmeros fatores decorrentes da organizacéo estrutural e funcional do modelo de
regulacdo aplicado, e que pode ou ndo se apresentar de forma mais ou menos

democrética®®.

No Brasil, entretanto, ha que se levar em conta que o pais evoluiu em
termos de democracia, devido ao atual estagio de controle do poder, que deve ser
ainda mais aperfeicoado. A atividade regulatéria deve encontrar limites, dentre

estes a legitimidade democrética.

N&o se pode admitir, porém, gque a critica sobre a regulacdo independente
sgja mera judtificativa para manter situagbes passadas e edtas, sim, néo-
democréticas, como a auséncia de controle e limites de instituicdes anteriores ao

modelo regulador.

Por outro lado, ndo se pode admitir que a atividade regulatéria seja utilizada
como mero instrumento para que os agentes politicos escapem do sistema de

controle, ocasionando uma situacgo de auséncia de | egitimidade democrética®.

Marcos Juruena Villela SOUTO destaca as audiéncias publicas como
instrumentos dotadas de conferir legitimidade democrética a atividade regulatoria,
tendo em vista que desta forma haveria a participacdo popular na forma pela qual
ocorreré a atuacao estatal®™.

Ja André FONTES explicita que, além da audiéncia publica, a legitimacéo

democrética da regulacéo € “(...) alcancada mediante o carater técnico da

discricionariedade regulatéria imprimida e pela participacdo também

indipendenti), que se referem & legitimagdo politica no plano formalmente democrético, ao passo
gue alegitimagdo administrativa é substancialmente democratica (p. 417).

#2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico, p. 417.

33 Marcal JUSTEN FILHO entende que, embora existatal controvérsia, “(...) deve-se reconhecer
a compatibilidade tedrica entre os institutos da Democracia e da regulacdo independente”
(Agéncias Reguladoras e Democracia: Exige um Déficit Democrético na “Regulacdo
Independente” ?, p. 300).

4 JUSTEN FILHO, Marcal, ibid., p. 301.

315 Audiéncia Publica e Regulagéo, p. 148.
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procedimental (...)"*'®. Ou seja, o procedimento com participacdo dos interessados
para legitimar a atividade regulatéria®’ com o objetivo de atingir a democracia

substancial e ndo formal.

O modelo regulador é uma opcéo politica, mas que tem influéncia na esfera
juridica. O texto congtitucional, como fundamento de validade do ordenamento
juridico, estabelece que a Republica Federativa do Brasil € um Estado

Democrético de Direito®8.

A regulacdo, enquanto atividade administrativa, deve observar a forma pela
gual esta congtituido o Estado brasileiro, ficando adstrita aos contornos inerentes
ao regime democrético de direito. Desta forma, a atividade regulatéria tem os

mesmos limites que qualquer outra atuacdo estatal com legitimidade democratica.

Mesmo a atividade regulatéria compreendendo exercicio de funcdo
normativa por agentes ndo eleitos pelo voto direto, isto ndo significa que a
regulacdo seja desprovida de legitimidade democrética. I1sto porque democracia
representativa admite a delegacdo de poderes administrativos, dentro dos limites

juridicos.

Embora o tema da legitimidade democrética da atividade regulatoria ainda
esteja em discusso, vale destacar que existe a necessidade de regulacéo técnica e
setorial, devendo para isso serem adotados instrumentos participativos e de

representatividade no processo decisorio.

Existe, ainda, a necessidade de continuar a andlise da legitimidade
democrética quanto a forma de exercicio da atividade regulatéria, sem que isso

implique em afastamento do modelo regulador por questdes ndo substanciais.

Isto vale dizer que a atividade regulatoria € um instrumento que deve ser

analisado ndo s6 sob o prisma formalista da dogmética juridica®®, em que a

%16 Regulagio e Petrdleo, p. 41.

37 Egon Bockmann MOREIRA destaca que a adog&o de processos participativos é uma forma de
reduzir o déficit democratico (Regulagdo Econbmica e Democracia: a Questdo das Agéncias
Administrativas Independentes, p. 188). A seu turno, Sérgio Varella BRUNA assinala que “(...) 0
ideal do processo democrdtico, cuja principal postulacdo (representacdo principa) é a
necessidade de participacdo dos interessados ou de seus representantes no processo decisorio,
bem como a exigéncia de que a autoridade efetivamente tenha em consideracdo as opinides
daquel es afetados pela adocéo da politica em questéo” (Agéncias Reguladoras, p. 63).

318 Caput do artigo 1° da Constituicsio da Republica.

9 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. Autonomia Decisoria, Discricionariedade Administrativa e
Legitimidade da Fun¢do Reguladora do Estado no Debate Juridico Brasileiro, p. 176.
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hermenéutica apresenta as melhores solugdes, mas também por outros prismas,
pois a questdo envolve fatores de complexidade socio-econdbmica que ndo se

restringem somente ao direito positivo®®.

Avaliar a legitimidade democrética da regulacdo consiste em analisar e
compreender a complexidade do exercicio da atividade regulatéria do Estado
como um fendmeno multifacetado, descentralizado e diverso da concepcéo

tripartida de poder, embora ndo afastada deste contexto.

5.2.2.
Normatividade e consensualidade

A atividade regulatéria consiste no exercicio de funcdo normativa®’. Isto
porque alei delegou aos entes reguladores competéncias normeativas variadas para

disciplinar determinadas matérias dos setores regulados.

O cunho normativo da atividade regulatéria se deve a necessidade de que a
regulacdo, por vezes, tem que se apresentar de maneira impositiva, capaz de

promover um comando, prescrevendo comportamentos obrigatorios.

Embora a lei também possua cunho normativo, a atividade regulatoria é
altamente especializada, exigindo normas especificas, cujos dados técnicos dos
fenbmenos e conjunturas atinentes ao setor regulado nem sempre sdo de
conhecimento legislador. Ademais, a atividade regulatéria tem que ser dotada de

meios capazes e suficientes para garantir a eficiéncia do sistema.

Por outro lado, a normatividade da atividade regulatoria € necesséria pela

circunstancia da impossibilidade, ou aé mesmo inconveniéncia, de que a

30 NZo significa afirmar que a atividade regulatéria ndo tenha limites na Condtituiciio da
Republica e no principio dalegalidade, mas que o debate ndo pode ficar restrito a estes fatores.

321 Mais sobre normatividade da atividade regulatéria no item 5.6. deste Capitulo. Além disso, no
item 5.4.2. deste Capitulo ser& abordada a questdo do cardter normativo da atividade regulatéria
em relacdo ao principio dalegalidade.
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disciplina de setores regulados seja prevista de maneira exaustiva e integral pela

lei, devido a0 movimento constante na dindmica das relacdes reguladas®™.

A lei ndo tem a capacidade de contemplar todas as situacdes decorrentes de
uma realidade sdcio-econdmica que esta em continuo aprimoramento e evolucéo,
sendo “(...) impossivel manter um ritmo de producéo legidativa compativel com a

rapidez das modificacdes ocorridas’ 3%,

Portanto, a normatividade, enquanto caracteristica da atividade regulatoria,
decorre da necessidade do Estado disciplinar determinadas situagdes, cujo
regramento ndo decorre exclusivamente da lei, sendo que a alternativa foi atribuir
aos entes reguladores competéncias normativas especificas para interferir sobre
determinadas atividades®*, que exigem atencdo estatal especial devido &s

particularidades do setor regulado®®.

Mas ainda que por vezes 0 carater normativo seja uma caracteristica
indispensavel para o exercicio da atividade regulatéria, a autuagéo estatal voltada
para 0 consenso tem representado uma alternativa que contribui para o
aprimoramento do modelo regulador. A coercdo ainda € indispensavel para manter
a ordem social, mas ha a necessidade de um espaco com mais liberdade para

promover o desenvolvimento das potencialidades individuais.

O consenso tem se mostrado como uma tendéncia nova na ordem social,
politica e juridica, para contrapor-se a0 antagonismo, cuja competicdo tem
ocasionado custos humanos elevados por forca de situaces de conflito, ao invés
de adotar-se a via da prevencdo e da composicdo para evitar sacrificios

desnecessarios’?.

A organizagdo estatal classica sempre teve na coercéo uma caracteristica

marcante de autoridade e poder, de forma a exigir imperativamente alguns

322 «() um sistema juridico moderno ndo tem como ser concebido apenas como um sistema
estatico fundado em normas primarias estabel ecidas por um poder legidativo soberano, gerando a
exigéncia de delegacdo de poder normativo (...)" (cf. Paulo Todescan Lessa MATTOS, op. cit., p.
171).

323 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 534.

34 \/g. a Agéncia Nacionad de Salde Suplementar — ANS tem competéncias normativas
estabelecidas pelo artigo 4° da Lei n° 9.961/2000, e a Agéncia Naciona de Telecomunicagdes —
ANATEL tem competéncias normativas estabelecidas pelo artigo 19 da Lei n°® 9.472/1997, o que
ocorre com as demais agéncias brasileiras.

325 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, loc. cit.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico, p. 60.
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comportamentos e inibir outros tantos. Mas com a evolugdo do Estado, decorrente
das modificagcBes introduzidas por movimentos revolucionarios, surge “(...) um
implicito principio do consenso, que pode ser sumariamente definido como o
primado da concentracdo sobre a imposicdo nas relagdes de poder entre a
sociedade e o Estado”®?.

A consensualidade determina a revisdo de dogmas juridico-administrativos
até entdo indiscutiveis, com as denominadas razbes de Estado e a supremacia do
interesse publico, 0 que representa uma evolucdo do Direito e do proprio Direito
Administrativo®?®, proporcionando uma abertura na Administracéo Piblica que até

entdo ndo havia.

Com isso, a atividade regulatéria ndo se caracteriza por ser apenas
normativa, mas também consensual, na medida em que deve ser buscada a

solucdo conciliadora em eventuais conflitos, antes de optar pela via contenciosa.

Pode ser considerada uma etapa do processo regulatério, em gque partes com
interesses opostos possam por fim ao conflito sem necessidade de que o Estado

decida a questdo de maneira impositiva.

Através da atividade regulatoria, 0 Estado assume posicdo de mediador da
situacdo, e ndo de éarbitro, ndo para direcionar a composi¢do do conflito, mas
apenas para buscar que as partes encontrem uma alternativa consensual por
vontade prépria que, caso ndo ocorra, exige da entidade reguladora uma postura
mais ativa para propor ou impor uma solucéo adequada a situacdo e ao setor

329

regulado’=.

O consenso regulatério € uma substituicdo das préticas administrativas
impositivas por mecanismos de conciliacdo, como alternativa viavel para a

complexidade das situacdes reguladas.

No modelo regulador ndo significa necessariamente que sacrificios devam
ser exigidos para garantir a eficiéncia do sistema, porque assim nem todos 0s

interesse serdo atendidos™®.

%7 hid., p. 62.

328 1hid., p. 63.

329 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito Administrativo em Debate, p. 195/196.
30 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Audiéncia Publica e Regulagéo, p. 147.
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5.2.3.
Subsidiariedade e proporcionalidade

Diante do modelo regulador, o Estado assume uma postura afastada do
contexto de algumas atividades, principalmente econdmicas, para passar a
coordenar e fiscalizar atividades privadas de interesse determinado. O Estado
interfere somente nas areas em gue a iniciativa privada ndo pode ou ndo deva se

desenvolver®?,

Ao Estado, permanecem suas atribuicdes exclusivas™ e que ndo podem ser
exercidas pela iniciativa privada, somente atuando em outros campos de forma
subsidiaria®®.

O Estado apenas tera participacdo em campos em que sua presenca seja
necessaria, atuando de maneira secundéria, complementar ou suplementar nas

atividades proprias da iniciativa privada®”.

A subsidiariedade®® também se verifica no plano da atividade regulatoria,
tendo em vista que, diante do seu carater normativo, a regulacdo somente sera
aplicada nagueles setores em que existam falhas e distorgdes e que estgjam a

exigir reparos de ordem impositiva pelo Estado.

Tanto € assim, que a regulacdo é uma atividade setorial, e que se verifica

apenas sobre as areas cujas circunstancias e caracteristicas exigem atencéo

336

especifica do Estado Mais que uma caracteristica da regulacdo, a

31 BARRA, Rodolfo Carlos. Principios de derecho administrativo, p. 36.

332 v/.g. funco jurisdicional, legislativa, seguranca publica, etc.

333 O Estado intervém para suprir, dos mais diversos modos, em todas as comunidades ligadas
entre s e o individuo, somente, repetimos, quando a forca dessas ingtitui¢des esteja debilitada ou
necessitando de impulso. Esses modos de agdo podem ser: ‘fomentar’, ‘estimular’, ‘coordenar’,
‘suprir’, ‘completar’ e ‘integrar’ ainiciativa particular e grupal, nos &mbitos social, econdémico,
laboral, profissional, etc.” (cf. Carlos MENEM e Roberto DROMI, El Estado Hoy, p. 45).

%4 MOREIRA, Egon Bockmann. O Direito Administrativo da Economia, a Ponderacio de
Interesses e 0 Paradigma da Intervencéo Sensata, p. 92.

335 “O principio da subsidiariedade, como é sabido, tem uma dupla vertente: aponta, de um lado,
para a disribuicdo das competéncias entre os ditintos niveis territoriais, e, de outro, para as
relacBes dos poderes publicos com a sociedade, para erigir-se em um limite para a intervengéo
publica na esfera privada do individuo® (cf. Rafad Entrena CUESTA, Alcance del principio de
subsidiariedad en la legidacion espafiola, p. 223/224).

33 \/.g. setor energético, de tel ecomuni cagdes, salide suplementar e outros.
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subsidiariedade apresenta contornos de limite para a atividade regulatéria do
Estado®’.

O Egtado nédo pode simplesmente, por meio da atividade regulatoéria, atuar
em toda e qualquer situacdo. O exercicio da atividade regulatéria somente sera
necessario quando alguma finalidade de interesse publico ndo possa ser atingida

de maneira natural.

Assim, 0 exercicio da atividade regulatéria do Estado se justifica apenas nos
casos em gue ndo seja possivel, por parte da sociedade e dos individuos, a
concretizacao espontanea de objetivos. Floriano de Azevedo MARQUES NETO

ensina o seguinte:

“E que a idéia de subsidiariedade pressupBe a idéa de autonomia.
Autonomia esta que pode se referir aos corpos sociais, as unidades federativas, a
empresa ou mesmo ao individuo. Estes entes autbnomos reuniriam a condicéo para
perseguir seus préprios interesses e objetivos e neste percurso, realizar as
finalidades da sociedade. Apenas nas situacBes em que isso ndo se fizesse possivel,
predica a subsidiariedade, estaria justificada a acdo estatal para suprir,
complementar ou reforcar a acdo autondémica. Dai por que ensinar Baracho que o
principio da subsidiariedade, em sua acepcdo mais significativa, compreende
simultaneamente as idéia [sic] de supletividade, compreendendo os significados de

complementariedade e suplementariedade.” 3%

Portanto, a0 Estado ndo cabe concentrar todas as acdes, sendo que a
atividade regulatéria somente se justifica quando o movimento natura da
sociedade e da economia ndo segja suficiente para atingir 0s interesses
estabelecidos.

Isto ndo significa afirmar que diante da subsidiariedade o exercicio da
atividade regulatéria apenas ocorrera quando as situagbes sOcio-econdmicas

apresentem defeitos ou distorgdes. A subsidiariedade determina que a regulacéo

37 Citando José Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA (Constituicio da Republica
Portuguesa Anotada, p. 80), Egon Bockmann MOREIRA assim ensina: “Nesse sentido de
bloquear tanto a intervencdo em sentido estrito como aquela regulatdria, o principio da
subsidiariedade assume no direito brasileiro a configuragdo de uma ‘clausula-barreira’, a impedir
uma ‘subversdo’ da ordem de tarefas e competéncias constitucionalmente previstas’ (op. cit., p.
93).

338 Limites & Abrangéncia e & Intensidade da Regulac&o Estatal, p. 81.
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sgja justificada, de modo que serd necesséria toda vez que o interesse coletivo ndo

possa ser atingido de maneira espontanea’>.

A legitimidade da atividade regulatéria ocorre em funcdo da
subsidiariedade, vez que representa parametro para a atuacéo edatal sobre
determinadas atividades, que até entdo se desenvolviam de maneira auténoma
frente a0 Estado, mas que, por circunstancias féticas, passaram a apresentar

anomalias negativas.

Da subsidiariedade decorre a caracteristica da proporcionalidade, para que o
exercicio da atividade regulatéria ocorra de maneira moderada e razoavel*®,
condicionando as medidas de regulacdo para que sejam aplicadas de acordo com

suareal necessidade.

Desta forma, sempre que houver a necessidade de regular alguma atividade
ou situacdo, hd que se avaliar antes a pertinéncia da medida regulatéria e
eventuais variacOes e efeitos ndo desejados. Ndo que isto implique na obrigacéo
da autoridade reguladora em prever todos os efeitos que a medida podera
ocasionar, mas exige que seja feita uma analise criteriosa para ao menos reduzir o

risco de resultados negativos.

A proporcionalidade determina que a atividade regulatéria tenha uma
finalidade vélida e que sgjam usados apenas 0s meios necessarios e suficientes
para que tal objetivo seja atingido®*. Cuida-se de uma ponderacdo entre meios e
fins, pois a atividade regulatéria ndo pode ser valer de vias danosas, mesmo que

0s resultados sejam vantaj0sos.

Segundo a doutrina alema citada por Luis Roberto BARROSO**, a

proporcionalidade se caracteriza pela adequacdo dos meios utilizados para

339 Neste sentido, Floriano de Azevedo MARQUES NETO afirma que a atuacfo estatal é residual,
mas ndo desnecessaria ou dispensavel, devendo ocorrer sempre que as situagles estejam a exigir
do Estado participacdo efetiva em casos justificados (op. cit., p. 82).

340 Alguns autores, como Eros Roberto GRAU, Odete MEDAUER e Celso Antonio BANDEIRA
DE MELO entendem pela correlacdo e decorréncia entre proporcionalidade e razoabilidade, do
gue discorda Floriano de Azevedo MARQUES NETO, para quem a proporcionalidade e a
razoabilidade tém contelidos distintos. O autor afirma que a razoabilidade veda o exercicio de
poder de maneira a ferir 0 senso comum e que a proporcionalidade exige um equilibrio entre
“beneficio erestricao” (op.cit., p. 88).

341 Marcos Juruena VILLELA SOUTO ensinaque é*(...) dever da vedacio de excessos, por forca
do qual sempre a Administracdo Publica deve agir de maneira proporcional a finalidade que
desgja atingir” (Direito Administrativo Regulatério, p. 203).

342 Apud VILLELA SOUTO, Marcos Juruena (Direito Administrativo Regulatério, p. 203).
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alcancar determinada finalidade, a verificacdo da forma menos gravosa para
atingir o objetivo desgjado e a ponderacéo entre o 6nus decorrente e o beneficio

gerado, para que se possa avaliar se a medida se justifica ou ndo®®.

A aividade regulatéria, enquanto manifestacdo de poder, deve ser
proporcional, exigindo-se que sejam utilizados meios adequados para atingir suas
finalidades, sem sacrificar de maneira desnecesséria direitos individuais para o

atendimento de um objetivo de interesse publico.

Portanto, a subsidiariedade implica em verificar quais as &reas sobre as
guais se faz necess&ria a incidéncia da regulacdo, a0 passo que a
proporcionalidade indica quais os modos e a forma pela qual ocorrera a atividade

regulatoria.

5.3.
Finalidades da atividade regulatéria

A atividade regulatéria surge como uma alternativa de atuacéo estatal para
atender aquelas finalidades que de maneira comum o Estado ndo dispunha de
meios capazes para atender as demandas socio-econdmicas decorrentes da atual

realidade oriunda da evolucéo tecnoldgica e da sociedade em geral.

Embora ndo seja finalidade da atividade regulatéria formular as politicas
publicas de interesse geral ou especifico, cabe a regulacdo a funcéo de concretizar

tais objetivos essenciais do Estado.

Mas como ndo pode estar presente em todas as atividades e a todo o
momento, ao Estado resta o papel de ordenar de que forma sero implementadas
as diretrizes previamente concebidas para que se possa atingir as politicas publicas

previamente concebidas.

33 Citando Suzana de Toledo BARROS (O Principio da Proporcionalidade e o Controle da
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, p. 74/84), Marcos Juruena
VILLELA SOUTO identifica que da proporcionalidade decorrem a adequagéo ou idonel dade dos
meios eleitos para atingir a finalidade, a necessidade ou exigibilidade de que a medida sga
imprescindivel e ndo possa ser substituida e, ainda, o que se denomina de proporcionalidade em
sentido estrito, entendida como sendo a ponderago entre a adequag@o e necessidade da medida
(op. cit., p. 204).



111

A finalidade da atividade regulatéria €, em suma, suprir e corrigir as falhas e
anomalias da ordem social e econdbmica, seja para reprimir condutas ndo desejadas
ou promover aquelas desgjadas, bem como prevenir situacbes de risco ou

potencialmente danosas.

No dizer de Marcal JUSTEN FILHO, a “(...) regulacdo ndo é umfimem s
mMesmo, mas um instrumento para promover conscientemente os fins essenciais do
Estado” e “(...) para implementar as politicas de governo e a realizagdo dos

direitos fundamentais’3* © 3%,

As finalidades da atividade regulatéria se desdobram sobre a ordem social e
econdmica. I1sto porque a regulacdo tem como finalidade promover objetivos
econdmicos e ndo-econdmicos. Assim, tanto as finalidades sociais como as
econdmicas, estdo inter relacionadas, porque isoladas ndo atingem os objetivos

almejados.

Desta forma, uma das finalidades primordiais da atividade regulatoria é
garantir a dignidade da pessoa humana®*° como premissa necesséria e inafastavel,
aé mesmo porque se trata de um dos fundamentos da Republica, tal como

previsto no inciso |11, do artigo 1° da Constituicio*’.

Do arcabouco do principio da dignidade da pessoa humana, decorrem todas
as outras finalidades sociais e econbmicas da atividade regulatoria, porque
promover justica social decorre necessariamente de desenvolvimento econdémico,
no sentido de possibilitar a todos existéncia digna através dos meios materiais

adequados.

Uma vez que a concorréncia e as relacdes de consumo estejam equilibradas,
os beneficios desta equacéo podem ser estendidos a uma gama de individuos mais
significativa, permitindo, aos menos desfavorecidos, acesso a bens de consumo, o0

gue antes ndo era possivel.

344 Curso de Direito Administrativo, p. 448.

345 «(.)) seria a convergéncia dos sistemas ocidentais que acabaria assentado nos padrées de
civilizagdo que desfrutamos neste século XXI, o primado dos direitos fundamentais, sem espaco
para o arbitrio ou imposi¢Bes politicas, por mais justificadas que se apresentem” (cf. Diogo de
Figueiredo MOREIRA NETO, Mutagdes do Direito Publico, p. 65).

34 Ver item 3.1.2. do Capitulo 3.

37 Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, congtitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il —a dignidade da pessoa humana;”.
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N&o significar promover assistencialismo desmedido, mas nos termos do
texto constitucional, valorizar o trabalho humano e a busca do pleno emprego®®,
para permitir renda compativel com as necessidades minimas para a existéncia

digna das pessoas.

Por isso é que as finalidades da regulacdo de interligam e se completam,
apresentado-se, ainda, em diferentes vertentes e sendo concretizadas por diversos

meios.

5.3.1.
Meios repressivos

A atividade regulatéria tem por finalidade, dentre outras, a de reprimir
condutas abusivas®®, impondo a sangdo cabivel quando o comando legal ou a

norma regulatéria ndo for observada sendo, portanto, desrespeitada.

A utilizacdo de meios repressivos tem o0 objetivo de combater condutas

proibidas que, desta forma, sdo consideradas como infractes.

Os meios repressivos estabelecem sancdes para 0s agentes cujas condutas
estejam abalando a ordem publica, e que desta forma tem uma resposta impositiva
do Estado decorrente de um comando proibitivo em relacdo ao comportamento

infracional.

Através dos meios repressivos, a atividade regulatoria do Estado “(...)
restringe a autonomia dos particulares, visando a constrangé-los ou a induz-los

aproduzr as condutas reputadas como social mente Uteis ou indispensaveis’>>°.

A aplicacdo de medidas repressivas por meio do exercicio da atividade

regulatoria do Estado, deve, contudo, observar os principios do devido processo

38 Artigo 170, caput einciso V111 da Constituicsio da Repiblica.

349 E 0 caso de abuso do poder econdmico e suas formas (trustes, cartéis e dumping). Sobre este
tema, ver o item 6.2.3. do Capitulo 6.

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 452.
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legal, com garantia de ampla defesa e do contraditério, por se tratar de medida

tendente a aplicacdo de uma sancéo>".

5.3.2.
Meios promocionais

N&o 36 de meios repressivos o Estado se vale para promover as finalidades
da atividade regulatdria. Existe uma tendéncia juridica em adotar, para
determinadas situacdes, medidas promocionais em substituicio ao caréater

sancionador.

E que ndo basta reprimir as condutas indesgjadas, também é preciso
incentivar aqueles comportamentos desejados. E o beneficio em lugar da sanco, é
0 prémio ao invés da punicéo. Assim, toda vez que o agente praticar determinada
conduta tida como desejada, recebera uma contra partida por parte do Estado.

Como instrumento de desenvolvimento sdcio-econdmico, a atividade

352

regulatoria deve fomentar™“ atividades que contribuem para que condigcdes

favoraveis possam ser implementadas de maneira eficiente.

O fomento publico, dias, € uma das finalidades da regulacdo, para atrair
investimentos necessarios para os setores regulados. A regulacéo de fomento tem
como finalidade incentivar que determinadas atividades sejam desenvolvidas para

atender interesses publicos que ndo sdo realizados de maneira natural.

%1 Marcos Juruena Villela SOUTO entende que: “A imposicéo de sangBes no exercicio da funcio
regulatdria, por buscar o equilibrio de interesses em tensdo, deve decorrer de um processo peculiar,
distinto do processo adminigtrativo sancionatdrio. Isto porque ndo se trata, necessariamente, de
uma acusagdo, mas, sim, de umarestricdo de liberdade, que, para ocorrer, deve ser cotejada com o
outro interesse a ser valorizado. Destarte, € preciso identificar os interesses, colocando-os frente a
frente, permitindo a solugdo negociada entre des para, entdo, substituir-se ainiciativa privada pela
publica. Dai propor-se que o procedimento ndo deveria se processar sob o rito inquisitoria — o
sancionador ndo deve ser parte e julgador (como no processo administrativo tradiciona), mas
alguém deve ser neutro, eqliidistante (e, preferencialmente, “independente’) das partes. O processo
deve ser precedido de uma tentativa de conciliagdo e de mediacdo, antes de entrar na fase arbitral;
por isso pode, antes da decisdo, ser substituido por um acordo (acordo substitutivo) e, depois,
resultar numa extensdo normativa do julgado a todos os demais agentes que se encontrem na
mesma situacdo e que operem a retro-alimentacdo do sistema regulatério. A decisdo ndo deve ser
voltada apenas para a imposicdo de uma pena, mas para a restauracdo do equilibrio” (Direito
Administrativo Regulatério, p. 30).

%2 Fomento como forma de incentivo, e ndo como meio de promog&o de politicas assistencialistas
€/ou providencidistas.
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Marcos Juruena Villela SOUTO assevera que o fomento representa uma das
principais técnicas da atividade regulatéria, vez que tem o condéo de exercer uma
influéncia efetiva sobre as atividades reguladas, representando “(...) uma
tendéncia a incentivar investimentos privados em determinados setores
contemplados pelas politicas publicas, sendo essa atribuicéo de beneficios uma
regulacdo executiva, normalmente implementada pelas agéncias oficiais de

fomento influenciando, assim, a eficiéncia na alocacéo de recursos’>>.

Através do fomento, o Estado estimula a iniciativa privada a participar de
um projeto de interesse publico para render ensejo a um resultado coletivo. Mas o
fomento deve ser justificado, ja que por vezes recursos publicos sdo empregados

nos beneficios e incentivos concedidos.

5.3.3.
Meios preventivos

A atividade regulatéria do Estado também tem a finalidade de identificar
previamente atos e fatos que possam produzir efeitos negativos, para que, desta
maneira, sgjam evitados. E um diagnostico que antecede situacbes de risco,
traduzindo-se em uma acdo preventiva, uma profilaxia regulatria que precede

condutas, limitando-as através de medidas de natureza normativa e impositiva.

O controle e a fiscalizagcdo dos setores regulados € uma das formas de
prevencdo regulatéria. Através do controle e fiscalizagcdo, o Estado atua para

evitar crises econdmicas e convulsdes sociais™*,

A atividade regulatéria, neste particular, tem a finalidade de evitar a
verificac8o e a concretizacdo de eventos danosos, utilizando-se, aé mesmo dos

Meios Coercitivos para prevenir tais situacdes™.

%3 Direito Administrativo Regulatério, p. 99. O autor ainda elenca as formas mais comuns de
fomento: incentivos tributérios, garantias, empréstimos, assisténcia técnica e privilégios especiais
(p. 99/100).

%4 E 0 caso do controle de abastecimento, que tem por finaidade evitar que o mercado fique
desprovido de produtos e servicos por forca de algum fator que impeca a distribuicdo para os
consumidores (cf. José dos Santos CARVALHO FILHO, Manual de Direito Administrativo, p.
759).
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O Estado também pode realizar o plangjamento de determinados setores
regulados, estabelecendo diretrizes a serem observadas pelos agentes, exigindo,
assim, condutas e comportamentos prévios e necessarios para que nao ocorram

distUrbios sociais e instabilidade econbmica

Os meios preventivos da atividade regulatoria servem para promover uma
blindagem contra variacbes politicas e cenarios globais ou nacionais

desfavoréveis, garantindo estabilidade para os agentes dos setores regulados.

Existe ainda a finalidade informativa da atividade regulatéria enquanto
verificada de maneira preventiva, para evitar o que se denomina de assimetria da
informacdo, que representa uma falha decorrente da restricdo de dados,

ocasionando um desequil ibrio de conhecimento sobre determinado objeto®®.

5.4.
Limites da atividade regulatéria

A atividade regulatdria assumiu tamanha importancia na atualidade, pois
incide sobre atividades publicas e privadas essenciais®™’, que é indispensavel que a
regulacéo possa ser exercida de maneira autdbnoma e independente para assegurar

58

o tratamento desses setores de importancia®®. Mas ainda assim S30 necessarios

gue sejam impostos limites para este tipo de atividade administrativa.

Embora a atividade regulatéria tenha diversos fundamentos®™®, o Direito é o
instrumento capaz de estabelecer limites para esta atuagio estata. E que a

regulacdo, por ser uma manifestacdo de poder através do exercicio da funcéo

%5 Como ja afirmado anteriormente “(...) as finalidades da regulacdo de interligam e se
completam’” (p. 119).

6 Sobre a assimetria dainformacéo, ver item 6.2.2. do Capitulo 6.

%7 v.g. telecomunicagdes, energia eétrica, petrdleo, salde suplementar, vigilancia sanitéria,
aviagdo civil, transportesterrestres, aguas, etc.

%8 BAGANHA, José Tomés. A Regulacdio na Aviagédo Civil em Portugal, no Quadro da Uni&o
Européia, p. 120.

9 Histéricos, econdmicos, politicos, sociais e juridicos.
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administrativa e por possuir, no mais das vezes, carater normativo, deve encontrar

limites para evitar que abusos e arbitrariedades sejam perpetrados™.

Analisar a atividade regulatéria sob o aspecto juridico € um desafio. Nao
gue a regulacdo seja um empecilho para o Direito, mas porque ainda existem
muitas divergéncias quanto a sua definicdo e natureza, embora se entenda pela sua

adeguacao e compatibilidade com a ordem juridica.

A atividade regulatéria, ndo obstante todo seu aspecto inovador, deve se
harmonizar a ordem juridica vigente, ndo podendo ser contraria ao Direito, sem o
gue a regulacdo ndo tera validade, devendo ainda observar parametros formais e
materiais®*.

E que o exercicio da atividade regulatéria, enquanto producao e aplicacso de
atos normativos, deve possuir limites, até mesmo porque no Estado de Direito,

como € 0 caso brasileiro, o poder constituido também esta sob a égide do Direito.
Por isso é que Carlos Ari SUNDFELD alerta:

“O desprezo pelo Direito é sempre um caminho desastroso; os reguladores,
gue tém tarefas e poderes imensos, precisam ser dertados disso. O dever de
obedecer ao Direito nem é uma velharia nem item a mais do “ custo Brasil”. Todo

Estado civilizado respeita sua ordem juridica e luta por sua preservacdo, mesmo

durante as grandes transformagdes.” %2

A atvidade regulatéria pode colocar restricbes sobre as atividades

reguladas, mas ndo pode extrapolar os limites juridicos, de maneira a inviabilizar

a iniciativa privada®. A autonomia da vontade deve prevalecer, desde que ndo

cause danos e nem comprometa a ordem publica, quando entdo pode e deve

intervir o Estado®®.

30 A atividade regulatéria deve possuir um “(...) referencial dejuridicidade” para ser legitima (cf.
Diogo de Figueiredo MOREITA NETO, Direito Regulatério, p. 93).

%1 Cf. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, que esclarece que os parametros formais
estabel ecem limites procedimentais e temporais € que os parametros materiais fixam o contelido
substantivo da regulacdo (Mutagtes de Direito Administrativo, p. 168).

%2 | ntroduc&o as Agéncias Reguladoras, p. 38.

33 A livre iniciativa é um limite & atividade regulatéria, pois sb pode ser restringida quando
estritamente necessério.

%4 Por isso é que a atividade regulatéria tem como caracteristicas a subsidiariedade e
proporcionalidade.
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Desta forma, a atividade regulatéria deve observar os limites juridicos do
texto congtitucional e do principio da legalidade que, embora ndo absolutos,

devem prevalecer para fins de promover os direitos e liberdades individuais®®.

5.4.1.
Constituicéo

A CongtituicBo pode ser considerada marco juridico inicial, pelo que a
atividade regulatéria encontra no texto constitucional todo seu balizamento®®,
sem o que a regulacéo ndo tem fundamento de validade. Por mais que a atividade
regulatéria tenha caracteristicas de independéncia e autonomia, deve ser

compativel com o texto constitucional**’.

Mais que um limite, a Congtituicdo estabelece de que forma a atividade
regulatéria deve ser concebida®®. Estabelece quais setores receberdo atencdo
regulatoria do Estado, sobre os quais incidirdo controles especificos, fiscalizacéo,

restricdes ou incentivos.

A Congtituicdo condiciona a atividade regulatéria, reservando para a
iniciativa privada a autonomia para o exercicio das atividades particulares.
Somente quanto o texto constitucional autorizar, é que o Estado, por meio da

atividade regulatdria, podera de alguma forma interferir no dominio privado®®.

O texto constitucional estabelece que deve prevalecer alivre iniciativa como
regra. Assim, apenas nas situagdes em que houver fundamento véalido e legitimo é
gue a atividade regulatéria poderd limitar de alguma maneira tal liberdade para

atingir interesses gerais e coletivos.

A livreiniciativa é um principio de liberdade constitucional, que permite aos

particulares escolher as atividades de acordo com sua opcéo, sendo que isto limita

%5 ARAGAO, Alexandre Santos de. Atividades Privadas Regulamentadas. Autorizacio
Administrativa, Poder de Policia e Regulacao, p. 18.

36 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. A Regulac&o como Instituto Juridico (Segunda Parte), p. 73.
%7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zandlla. Parcerias na administracéo piblica, p. 131/132.

38 Sobre Constitui¢ao e regulaco, ver Capitulo 3.

%9 E 0 caso da salde suplementar, que recebe regulacio, mas ainda assm ndo pode ocorrer a
supressdo dainiciativa privada. Neste setor, o Estado ordena as atividades sem suprimir a atuacéo
privada ou absorvendo os servicos (cf. Eduardo Augusto de Oliveira RAMIRES, A Justificacdo e
os Limites da Regulac&o da Satide Suplementar, p. 66/67).
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a atuagdo do Estado sobre o dominio privado, que de regra pode operar sem

restricdes e em regime de competicao.

Mas isso ndo significa que o Estado ndo pode impor limites a determinadas
atividades, condicionando o exercicio de algumas modalidades que sofrem
incidéncia regulatoria, observando a subsidiariedade e proporcionalidade proprias

daregulacdo estatal.

O texto constitucional limita a atividade regulatéria sobre os setores que
necessitam de adequacdo por meio da atuacdo estatal, para garantir que os
empreendimentos desenvolvidos pelos particulares atinjam o0s objetivos

constitucionais de promover valores fundamentais®”°.

Alias, se no exercicio da atividade regulatéria ocorrer qualquer lesdo a
direito ou garantia fundamental, o texto constitucional autoriza a adocéo das

medidas cabiveis®*.

Além disso, a Constituicdo precede qualquer ato normativo e também
estabelece diretrizes de organizacdo e gestdo administrativa. Neste aspecto, a
regulacdo, por ser uma atividade administrativa, deve observar os principios do

caput do artigo 37 da Constituicao®"2.

Em particular, merece atencdo especifica o principio da legalidade, que
representa uma garantia individual fundamental®”, sendo que a reserva legal é
uma caracteristica marcante dos ordenamentos constitucionais dos Estados de

Direito modernos.

370 Sobre regulagio e direitos fundamentais, ver item 3.1.3. do Capitulo 3. Aliés, os direitos
fundamentais servem como limites gerais aos poderes do Estado, dentre os quais estd o exercicio
da funcdo regulatéria.

371 Na esfera administrativa e judicial.

372 |_egalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

373 Artigo 5°, inciso |1 da Constituicéo da Repiblica.
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5.4.2.
Legalidade

Toda e qualquer medida tendente a criar, modificar ou suprimir direitos e a
impor deveres e obrigacdes, deve decorrer da lei. Carlos Ari SUNDFELD ensina
gue o “(...) poder de regular originariamente os direitos é exclusivamente da

|dn 374-

O principio da legalidade representa uma garantia aos cidaddos em geral, de
que somente serdo obrigados a fazer ou deixar de fazer algo em virtude de lei®™.
Mas o alcance da legalidade ndo se restringe a este aspecto. O caput do artigo 37
da Constituicdo da Republica estabelece que a administracdo publica direta e

indireta dos entes politicos obedecera ao principio da legalidade.

Isto por que toda a atividade administrativa rege-se pela legalidade, de
forma que os agentes publicos atuam de acordo com a lei. Sobre a legalidade,
assim ensina Hely Lopes MEIRELLES:

“Na Administracéo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
gue na administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lel autoriza. A lel para o

particular significa ‘ pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve

fazer assim'” %76,

Sendo a atividade regulatéria uma atividade administrativa, sujeita-se ao
principio da legalidade, ja que seu exercicio esta subordinado aos limites legais. A
regulacdo ndo pode, portanto, tratar de matéria cuja Constituicdo reserva para a
disciplina legal (reserva legal). A principio, apenas a Constituicdo e a lei
compativel com o texto constitucional tém o conddo de inovar a ordem juridica®’’.

Mas a letra fria da lel muitas vezes ndo revela a verdadeira intencdo do

legislador. Atender ao espirito dalei vai muito além da sua mera aplicacdo. A lei

muitas vezes permite interpretacdes em seu texto, que devem ser orientadas pelos

374 Direito Administrativo Ordenador, p. 17.

375 Artigo 5°, inciso 11 da Constituicio da Republica: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”. O principio da legalidade tem indmeras variagOes,
como alegalidade penal, tributéria e administrativa.

376 Op. cit., p. 86.

37" Salvo alguns casos em que outros atos normativos tenham poder inovador.
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principios gerais de Direito, de maneira que aplicar a lei muitas vezes significa

extrair das palavras seu verdadeiro significado.

Por isso € que, mesmo admitindo-se a vinculagdo da atividade regulatéria
aos limites legais, a atuacdo do Estado neste sentido possui um espaco para a
discricionariedade, voltada para atender os principios constitucionais que regem a

regulacéo, observando ainda a eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade.

Além disso, a legalidade ndo retira o cardter normativo da atividade
regulatoria, pois ndo impede a atuacdo estatal desta forma. Pelo contrario. A
Constituicao reconhece esta possibilidade do Estado atuar como agente normativo

378

eregulador®®.

Por outro lado, analisar o tema da legalidade e regulacéo necessita de uma
adequacdo. A complexidade das relagbes sociais e econdémicas atuais exige uma
atuacdo edtatal diferenciada, dotada de instrumentos dindmicos, proprios, eficazes,
adequados e especializados, possibilitando ao Estado a capacidade de enfrentar os

novos desafios que lhe sdo apresentados.

Significa verificar a complexidade dos aspectos e fundamentos da atividade
regulatoria, sem que isto signifique em uma tentativa de flexibilizar ou afastar o
principio da legalidade.

O principio da legalidade ndo impde que toda a atuacéo estatal esteja

prevista na lei. Toda atuagdo estatal deve, sim, estar baseada na lei®”

, podendo o
Estado desenvolver os meios adequados para atingir suas finalidades, razéo pela

gual a atividade regulatoria deve ser motivada.

A atividade regulatoria tem no principio da legalidade um limite na medida
em que impde a administracéo publica a obrigacdo de atuar conforme a lei. Mas

atuar conforme a lei ndo significa apenas e t& somente executar o comando legal.

378 Artigo 174, caput da Constituicsio da Republica. Em outros dispositivos constitucionais
também h4 a previsdo da regulagdo como atividade estatd .

379 “Note-se que ‘em virtude de lei’ n&o significa que apenas a lei é a fonte de obrigagdes. Como
dito, os 6rgaos reguladores, dentro de um marco regulatério, atuam, especialmente, pela edicdo de
normas, que explicitam conceitos juridicos indeterminados dentro de cada segmento regulado,
orientando a atuag@o dos agentes de mercado com vistas a0 atendimento do interesse publico (o
fazem ‘em virtude de le’)” (cf. Marcos Juruena VILLELA SOUTO, Direito Administrativo
Regulatério, p. 172).
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Embora em muitos casos a atividade administrativa seja 0 exercicio do
poder vinculado, ficando sua atuacéo adstrita aos ditames legais, a administracéo
publica também pode atuar com margem de escolha quando a lei assim lhe
atribuir competéncia, podendo desta forma exercer suas funcdes, justificando as

medidas adotadas, pois seus atos e decisdes ainda assim terdo sustentacdo legal®®.

No ambito da regulacdo, o principio da legalidade serve para estabelecer
parametros legais para a atuacéo do Estado. Ha a previséo legal de competéncia

regulatdria, mas também sdo definidas finalidades a serem alcancadas™".

A lei deve apresentar fatores determinantes, definindo o escopo a ser
alcancado e estabelecendo o conteldo essencial da atuacdo regulatoria,
determinando objetivos genéricos, mas sem uma atribuicdo de competéncia

normativa ilimitada sobre a matéria.

E uma visdo moderna da legalidade que tem sido aplicada & atividade
regulatoria, sem que isto signifique em supressdo do principio, até mesmo porgque
a Constituicdo reserva algumas matérias ao crivo da lei**?. Assim, regulacdo e
legalidade guardam edtrita relacdo, vez que os canones do direito moderno e a
complexidade e congtante mutacdo das relacbes sdcio-econdmicas, exigem do

Estado uma atuacgo dindmica, mas legitima®-.

30 Esta a visdo de Charles EISENMANN tratada por Alexandre Santos de ARAGAO (As Boas
Préticas da Industria do Petrdéleo como o Eixo da Regulacgéo do Setor, p. 10).

%1 Neste sentido verifica-se a figura do standart, que significa “(...) uma maneira de solucio de
conflitos de interesses na qual o aplicador da lei adota diretivas como normas de conduta, que Ihe
permitem resolver o caso com sentido de justica considerando os fatores econdmicos, sociais e até
mesmo morais existentes dentro da norma legal e de principios de aplicaco flexivel. H& nele uma
boa dose de empirismo e pragmatismo. A eqliidade quase sempre esta neste tipo de decisdo, e a
eficiéncia sera maior quanto maior for a flexibilidade institucional” (cf. Rafad BIELSA,
Metodologia Juridica, p. 509/510 apud ARAGAO, Alexandre Santos de. As Boas Préticas da
Indlstria do Petrdleo como o Eixo da Regulagéo do Setor, p. 13).

32 BALTHAZAR, Ezequiel Antonio Ribeiro. A legalidade no Estado democrético de direito:
necessidade de razoabilidade e de proporcionalidade das leis, p. 114.

33 “Se pem é verdade que a atividade regulatéria ndo pode prescindir de uma forte e bem
articulada base legal, certo também é a impossibilidade de que todo arcabouco regulatdrio sgja
editado pelo Parlamento. A especialidade, a complexidade, a multiplicidade e a velocidade de
surgimento das questdes regulatérias determinam a necessidade de que parcela significativa da
regulacdo estatal seja delegada ao 6rgdo regulador. Até porque nestes espacos se torna impossivel
(mediante os ingrumentos de mediacdo e interlocugdo internos ao locus regul atorio) a producdo de
regras, instrumentos e decisdes com muito maior possibilidade de operacionalizacéo (eficacia) e de
implementacdo (efetividade). Dal por que é recorrente a discussdo em torno da violagdo ou néo
dos limites legais na atividade dos 6rgédos reguladores’ (cf. Floriano de Azevedo MARQUES
NETO, op. cit., p. 82).
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Por isso € que alel ainda é o pressuposto necessario da atividade regulatoria,
estabelecendo as finalidades primarias e essenciais para o setor regulado, “(...) de
modo que o poder exercido pelo agente publico estgja vinculado a um objetivo e

delimitado & sua finalidade [dalei]” .

5.5.
Controle

A evolucdo da ordem econdmica e social exigiu do Esado uma atuacdo
inovadora através da regulacdo. Mas o0 exercicio desta funcdo possui limites e
deve ser controlada. E que embora uma das finalidades da atividade regulatoria
sgja a de corrigir distorcbes sociais e econdmicas, a propria regulacéo pode

apresentar defeitos 3% © 3%,

O controle sobre a atividade regulatéria serve para verificar a sua adequagéo
a situacdo concreta, de modo que o exercicio da regulacdo observe suas

caracterigticas e finalidades, dentro dos limites de suas competéncias.

Assim, 0 exercicio da atividade regulatoria pode apresentar desvios e
abusos, tais como os verificados no desempenho da atividade administrativa
comum, pois 0s agentes que detém o poder podem tomar atitudes arbitrarias e

cometer excessos, mesmo No campo da regulacéo.

H4, portanto, a necessidade de mecanismos eficientes de controle, capazes
de assegurar os limites impostos pelo ordenamento juridico, pois a atividade
regulatoria ndo pode, e nem deve, ser mangjada sem critérios, até mesmo por

conta das suas proprias caracteristicas e finalidades.

%4 GUERRA, Glauco Martins. Agéncias reguladoras no Brasil: principio da legalidade e
regulacéo, p. 346.

385 Sobre o risco regulatério, ver item 5.2.1.1. deste Capitulo.

3% «Os erros, inconsisténcias téenicas, indefini¢des e impropriedades, comprovados em dezenas de
processos atinentes a atividade regulatdria, apenas robustecem a necessidade da atuacdo
tempestiva e permanente do controle externo, na supervisdo da atuacdo dos entes reguladores’ (cf.
Walton Alencar RODRIGUES, O Controle da regulacdo no Brasil, p 48).
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Por estes motivos € que a atividade regulatéria sofre as mesmas formas de
controle que a atividade administrativa, com algumas particularidades adiante

verificadas.

A autonomia da atividade regulatéria confere aos 6rgaos reguladores gestéo
propria no que tange a administracdo de recursos financeiros. Neste aspecto

verifica-se o controle tradicional exercido pelos Tribunais de Contas.

Entretanto, estes entes de controle devem ter em vista que as entidades
reguladoras ndo se equiparam aos 6rgaos da estrutura administrativa cléssica,
embora facam parte do Poder Executivo, razdo pela qual devem analisar suas

atividades sob outros aspectos.

No caso do controle pelos Tribunais de Contas®’, cabe a verificacdo da
correta aplicagdo dos recursos publicos destinados aos 6rgdos reguladores™,

verificando-se a sua adequac&o aos ditames que regem a matéria®".

Ademais, convém destacar que a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido,
guando, ndo se limitando a verificagdo do dispéndio de recursos publicos, apenas
apontou uma falha e opinou pela sua correcao®®, sem que isto signifique interferir

sobre a atividade regulatéria em si**.

Por outro lado, a0 Ministério Plblico®®? cabe o controle através de
procedimentos preliminares e inquéritos civis ou através da provocacéo do Poder
Judiciario por meio de acdo civil publica, para o efeito de pretender tutela
jurisdicional, mesmo quando se tratar de situacBes envolvendo a atividade

regulatoria do Estado, mas dentro de suas atribui¢des congtitucionais.

337 Em especial o controle do Tribunal de Contas da Unio sobre as agéncias reguladoras federais
Sobre este tema, destaque-se, ainda, 0 controle exercido pea Secretaria Federal de Controle
Interno, que fiscaliza a aplicacdo de recursos publicos na esfera federal (cf. Sérgio GUERRA,
Introducéo ao Direito das Agéncias Reguladoras, p. 73).

338 Na forma dos artigos 70 e 71 da Constituicéo da Republica.

39 « Assim sendo, escapa as atribuicdes dos Tribunais de Contas 0 exame das atividades dessas
autarquias especiais quando elas ndo envolvam dispéndio de recursos publicos. Isto se da, por
exemplo, quando o Tribuna de Contas objetiva obter informagdes de deveres dos concessionérios,
atividade que, a par de ndo envolver dispéndio do dinheiro publico, constituem arazdo de criacdo
da prépria agéncia reguladora. N&o Ihe cabe avancar a atividade fiscalizadora sobre a atividade-
fim da agéncia reguladora, sob pena de violagdo do principio da separacdo de Poderes’ (cf. Luis
Roberto BARROSO, Temas de Direito Congtitucional, tomo |1, p. 296/297).

3% RODRIGUES, Walton Alencar, op. cit., p. 48.

391 E exatamente 0 exemplo apontado por L uis Roberto BARROSO nanota 118 supra.

392 «(..) ingtituicdo permanente, essencial & func&o jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democrédtico e dos interesses sociais e individuais
indisponivels’ (cf. caput do artigo 127 da Congtituicdo da Republica).
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No que se refere ao exercicio da atividade regulatoria propriamente dita, as

modalidades de controle se mostram mais complexas®-.

Embora edite as leis que servem de fundamento e limite para o exercicio da
regulacdo®, o Poder Legislativo exerce controle sobre a atividade regulatéria. E
um controle externo, pois deriva de outro poder, em que sdo utilizados os

mecanismos constitucionais de controle parlamentar®®.

A atividade regulatoria envolve o exercicio de competéncia normativa, e por
isso ha esta necessidade de monitoramento constante dos atos de regulacéo pelo
Poder Legislativo, até mesmo porque se traduz em uma imposicao

constitucional®®.

O controle exercido pelo Poder Legislativo permite, ainda, uma outra
analise. Considerando que a atividade regulatoria tem seus limites na Constituicéo
enasleis, ha, emtese, um controle politico, devido as opcdes legislativas de quais
matérias serdo objeto de delegacdo de competéncia normativa e quais serdo as

regras legais que irdo disciplinar o setor regulado.

Ja o controle da atividade regulatoria exercido pelo Poder Judiciério decorre
do principio da universalidade da jurisdicdo®’. Isto porque, ainda que a atividade
regulatoria possa ocorrer de maneira discricionaria, ndo significa que os atos
regulatorios que venham a causar lesdo ou ameaca de lesdo estejam afastados do

controle judicial.

O controle judicial de atos discricionarios, entretanto, ndo € unanime e ainda
encontra divergéncias na doutrina. Os que defendem a impossibilidade de tal
controle se baseiam, no mais das vezes, na triparticdo e independéncia dos

poderes.

393 “E este controle deve ser exercido ndo s retrospectivamente, mas deve-se desenvolver de
forma permanente, mediante 0 constante monitoramento destas metas no préprio curso da
atividade regulatéria’ (cf. Floriano de Azevedo MARQUES NETO, op. cit., p. 97).

39 Além da Constituicdo da Republica.

%5 Previstos no artigo 49 da Constituicdo da Republica, em especial os dos incisos V e X, que
atribuem, respectivamente, competéncia para o Congresso Nacional “sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legidativa” e
“fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo,
incluidos os da administracéo indireta”.

3% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo, p. 103.

397 Artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica.
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Mas em matéria regulatoria verificase uma mudanca significativa no
ambito do controle judicial. O espaco regulatério tem proporcionado certa
abertura de campos até entéo tidos como absolutos, como € o caso da adequacdo,

e ndo afastamento, do principio da legalidade.

Portanto, cabe ao Poder Judici&rio analisar o ato regulatério discricionério,
mas ndo substituir seu conteido, o que significaria exercer aregulacéo no lugar do
0rgéo regulador. Mas o controle judicial ndo deve ficar adstrito a verificagdo da
adequacdo a0 texto congtitucional e ao principio da legalidade em aspectos
formais, mas também para apreciar se a atividade regulatoria respeitou as questdes

de contelido®® 3%,

E necessério, portanto, que a atividade regulatéria ndo esteja somente de
acordo com a lei e a Congtituicdo, mas que também gue cumpra e observe as
finalidades e objetivos tracados. O controle judicial da regulacdo néo representa
apenas controle de legalidade stricto sensu, mas um controle sobre a legitimidade
da atividade regulatéria®®.

O controle judicial da atividade regulatoria representa um novo desafio para
o Poder Judiciério, considerando que a regulacéo possui carater multifacetado e
fundamentos diversos, sendo, ainda, uma atividade que se apresenta como uma

funcéo técnica altamente especializada.

Desta forma, o controle judicial da atividade regulatéria vai exigir do Poder

Judiciario ndo sd conhecimentos técnicos e especificos do setor regulado, como

3% “Essa abertura proporcionada, ao desbastar o poder de império incontrastavel que havia se
encastelado no ramo executivo do Estado, possibilitou, entre outros aperfeicoamentos, o exame do
mérito do ato administrativo, imprescindivel para o controle do correto exercicio da
discricionariedade e emprego dos conceitos juridicos indeterminados’ (cf. Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO, Mutagdes do Direito Pablico, p. 63).

39 Esta tendéncia é reflexo da adogio do modelo regulatério dos Estados Unidos da América, em
gue o mérito do ato administrativo é analisado pelo Poder Judiciério, principa mente em confronto
com principios (razoabilidade, subsidiariedade e proporcionalidade), sendo que o direito norte-
americano tem apresentado, ainda, o controle da atividade regulatéria por meio de regras de
processo administrativo para garantir maior transparéncia e publicidade dos atos regulatérios (cf.
Cardlina Gabas STUCHI, Regulacéo e desregulacdo diante dos principios da administracéo
publica, p. 117). Sobre a doutrina norte-americana de controle judicial dos atos adminigrativos, ha
que se fazer um registro. Eduardo Garciade ENTERRIA (Sobre la doctrina nortaamericana de la
deferéncia judicial hacia e Ejecutivo, p. 1271/1295) analisou com ressalvas a traducdo da obra de
Christopher EDLEY JR., intitulada Direito Administrativo: Reconhecer o Controle Judicial da
Administracdo Publica, mas constatou que existe uma tendéncia nos Estados Unidos em
reconhecer aimunidade de determinados atos administrativos ao controle judicial, o que entendeu
pelareabilitagdo da arcaica teoria dos atos politicos e de governo.

40 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente, op. cit., p. 104.
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também a necessaria ponderacdo dos interesses envolvidos, pois uma so deciséo
pode abalar todo o sistema. Ha que se sopesar os efeitos que controle judicial pode

exercer sobre as atividades reguladas.

Quando o ato regulatorio discricionario € motivado por critérios que
representam a opcdo mais adequada para a situacdo objeto de regulacdo, ndo se
pode admitir alteracdo via controle judicial, pois as circunstancias demonstram

gue foi adotada a solucéo compativel para o caso.

Se optar pela anulagdo por ndo conformacdo do ao regulatério
discricionério, o Poder Judici&rio deve determinar que outro seja expedido de
acordo com a decisdo judicial. Somente haverd substituicdo judicial do ato
regulatorio discricionario quando a conclusdo seja de que somente uma alternativa
€ possivel para 0 caso, 0 que equivale afirmar que o ao, em verdade, €

vinculado™?.

Sobre o controle da atividade regulatéria pelo Poder Executivo, a questéo
gira em torno da caracteristica de independéncia da regulacéo. Cumpre anotar,
entretanto, que a independéncia regulatéria ndo afasta os 6rgaos reguladores da
administragdo publica®®.

A caracteristica de independéncia significa que a atividade regulatéria ndo
esta sujeita as influéncias politicas e partidarias, mas as entidades reguladoras
integram a administracdo publica indireta. Assim, o Poder Executivo ndo pode
interferir sobre a atividade regulatéria, mas pode fiscalizar se as finalidades

constitucionais e legais da regulacso esto sendo observadas'®.

O controle exercido pelo Poder Executivo sobre a atividade regulatoria,
acaba sendo 0 mesmo que € aplicado para as demais atividades administrativas
tradicionais. A ressalva € que, ao Poder Executivo, cabe verificar se as politicas
publicas estabelecidas para o setor regulado estdo sendo alcancadas e cobrar
providéncias sem, contudo, interferir no modo pelo qual a atividade regulatoria é

desenvolvida

‘1 GUERRA, Sérgio, op. cit., p. 78.

02 Até mesmo porque existe uma relacio inter organica entre os entes de uma mesma esfera da
administracdo publica (cf. Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Adminigrativo, 11, p. 60).

93 E um controle finalistico, em que se verifica se as diretrizes regulatérias foram cumpridas ou
ndo e se houve desvio das findidades tracadas para a regulacdo (cf. Marcelo ALEXANDRINO e
Vicente PAULO, op. cit., p. 105).
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Héa ainda que se mencionar o que se pode denominar de controle social da
atividade regulatéria, que se verifica em varias frentes. Pode ocorrer pela
sociedade, através de procedimentos participativos, como € o caso das audiéncias

plblicas, ou através de acso popular®® quando cabivel.

Na medida em que o desenvolvimento da atividade regulatéria pode
representar exercicio de fungdo normativa, cujos efeitos poderdo atingir varios
setores, foi ampliada a nocéo de participacéo popular, que pode ser individual ou

coletiva de diversos segmentos da sociedade™®.

Segundo Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, € por isso que se fala “(...) em
sociedade pluralista, aquela em que os representantes dos varios setores e nao

apenas os grandes grupos, devem ter a mesma possibilidade de participacéo” .

A protecdo e defesa do interesse publico ndo é apenas funcdo do Estado,
pois os cidaddos também podem exercer esta atribuicdo, participando para exigir
publicidade, motivacdo e transparéncia no exercicio da atividade regulatoria,
apresentar sugestdes e reclamacdes, ainda que ndo acatadas, desde que de maneira
fundamentada, obter informagdes e até mesmo denunciar irregularidades™’.

Os meios de comunicagdo social também exercem uma forma de controle

social — dentro dos limites*®

—, ha medida em que a midia divulga acontecimentos
decorrentes da atividade regulatoria, tornando publico e levando ao conhecimento

de todos os atos que possam estar eivados de vicios.

5.6.
Competéncia regulatoria

404 el n©4.717/1965.

“05 « Essa processualidade participativa, como qualquer outra que se destine a disciplinar aagdo do
Estado para conferir-lhe previsibilidade no procedimento e efetiva garantia dos direitos das partes,
envolve sempre uma cuidadosa reafirmagdo do sentido formal do direito ao devido processo legal,
constitucionalmente garantido” (cf. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Mutages do Direito
Publico, p. 69).

“% Regulagiio, Poder Estatal e Controle Social, p. 166.

07 Sob estes aspectos, verifica-se uma fragilidade do controle social, pois a populacio brasileira
ndo tem o costume cultural de participar de eventos desta natureza, até mesmo pelas mazelas
sociais do Pais e pela extrema compl exi dade de al guns assuntos tratados em sede de regulagéo.

“%8 Como os estabel ecidos pela Le n° 5.250/1967, a denominada Lei de Imprensa, além de outros
limites préprios da atividade jorndistica.
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A competéncia para 0 exercicio da atividade regulatéria ndo se confunde
com areparticdo congtitucional de competéncias legislativas e executivas. Embora
algumas das competéncias delineadas no texto constitucional guardem relacéo
com algumas diretrizes e temas que envolvam regulacdo, ndo tratam do exercicio

da competéncia regulatoria.

E o Estado, em suas diversas esferas’®, que possui competéncia regulatoria,
exercida de maneira direta ou através de 6rgdos especificos™® para o desempenho
desta atividade. Assim, o Estado pode utilizar da sua estrutura comum ou criar

entidades proprias para o exercicio da atividade regulatoria.

Existe uma preferéncia de que a competéncia regulatéria seja exercida por
orgdos reguladores independentes, proprios do modelo regulador, vez que a
regulacdo exige conhecimentos técnicos e especializados para organizar
determinadas atividades ou setor especifico*!. Entretanto, isto ndo exclui a
competéncia regulatéria de outros Orgdos estatais cujas atribuicbes também

abrangem o exercicio de atividade regulatéria*?.

A materializacdo da competéncia regulatéria se verifica através do exercicio
da funcdo administrativa, em que através de uma manifestacdo de poder do
Estado, ocorrerd uma atuacdo estatal sobre determinado aspecto da ordem
econdmica e social, seja de cunho normativo®™, decistrio** ou pela simples
aplicacdo da lei. A competéncia regulatéria também se verifica através do

exercicio de atividades administrativas comuns*®.

99 Federal, estadual, distrital ou municipal.

410 \/.g. agéncias regul adoras independentes (ver Capitulo 7).

“1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zandla. Omissdes na Atividade Regulatéria do Estado e
Responsabilidade Civil das Agéncias Reguladoras, p. 253.

412 Como é o caso do Banco Central do Brasil, que embora n&o seja autarquia em regime especial
(como as agéncias) e ndo tenha denominago de 6rgdo regulador, exerce a funcdo de regular o
setor financeiro e bancario. Além disso, alguns 6rgdos ligados aos Ministérios e Secretarias
estaduai s e municipais tém funcdo regulatoria.

13 Consiste na possihilidade de editar atos de cunho normativo e, de conseqiiéncia, obrigando os
agentes regulados e disciplinando relagbes. Pode-se afirmar, indusive, que neste aspecto a
atividade regulatériateria poder inovador.

“14 Ocorre quando ha sol ugéo de conflitos.

5 Quando se fiscaliza determinada atividade, com o cumprimento e aplicaco da lei ou pela
concessdo de autorizagBes e licencas quando for o caso.
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Por isso é que se tem comumente afirmado que a atividade regulatéria do
Estado é tida como uma nova forma de atuacdo estatal, por abranger diferentes

aspectos, que ndo s os de funcdo meramente administrativa.

No aspecto normativo € que a competéncia regulatoria tem despertado mais
discussdo. Até mesmo porque ha necessidade de distinguir a competéncia

legislativa da competéncia regulatoria.

A competéncia legislativa diz respeito a possibilidade de elaboracdo e
edicdo de lei em sentido formal, ao passo que a competéncia normativa indica a

capacidade de produzir atos de cunho normativo.

Sobre a distingdo entre competéncia legislativa e competéncia normativa,
Marcal JUSTEN FILHO esclarece:

“A expressdo competéncia normativa apenas pode ser utilizada se
acompanhada da adverténcia de que se refere a um género de competéncias
estatais, relacionadas a producéo de atos destinados a gerar normas juridicas. Sob
esse angulo, a competéncia legislativa € uma modalidade de competéncia

normativa.

Simplificando essa construcéo e mesmo correndo o risco de induzir algum
equivoco, a competéncia normativa € o poder estatal de produzir atos de cunho

vinculante para a conduta humana. A lei é uma das categorias de atos de cunho

vinculante, mas ndo é a Unica.” 416

Mas ha gque se ressaltar que a normatividade é uma caracteristica presente na
competéncia regulatoria. E que existe a necessidade de atos de cunho normativo
para ordenar os setores regulados, cuja dindmica decorrente de inovagoes
tecnoldgicas, sociais e econdmicas, exige maior agilidade de disciplina normativa,

sem que disso seja preciso a edicdo deleis.

As novas realidades sdcio-econdmicas proprias da era contemporanea e
inspiradoras do modelo regulador importam, necessariamente, que o exercicio da

atividade regulatoria tenha competéncia normativa.

1% O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 487.
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Isto ndo significa que a competéncia normativa regulatoria seja ilimitada.
Pelo contrério, a Constituicdo*’ e a lei sd0 de observancia obrigatéria, tanto que
ndo se admite a edi¢do de regulamentos auténomos (seja em matéria de regulacéo

ou qualquer outra).

Embora exercida com limites, a atividade regulatoria se materializa em
decorréncia de delegacdo de competéncia normativa. O Poder Legislativo, a quem
incumbe editar atos legislativos em sentido formal decorrentes do processo
legislativo, pode entender por ndo disciplinar determinadas matérias de maneira

exaustiva e pormenorizada™®.

Desta maneira, a opcdo do legislador consiste em remeter ao Poder
Executivo a competéncia normativa para disciplinar determinada matéria. A
competéncia regulatéria decorre desta opcdo, em que existe margem para a

discricionariedade, ainda que limitada pela lei.

A competéncia regulatoria é exercida a partir do momento em que séo
verificadas situagbes irregulares na ordem social e econdmica, organizando
determinadas atividades e setores, nos limites constitucionais e legais. A
competéncia regulatéria serve para fixar regras préprias, especificas e de cunho
técnico sobre o objeto regulado, sem que isto implique em subgtituir o
legislador®®®.

“I7 N&o se pode admitir que a Constituicio seja ignorada por conta de conjunturas econdmicas e
sociais em nivel global em detrimento da propria identidade nacional e soberania popular. Tais
fatores podem até vir a integrar a ordem juridica nacional, desde que adequados ao texto
constitucional. Margal JUSTEN FILHO ensina que: “Portanto, as exigéncias de uma nova ordem
mundial ou de novos modelos regulatérios, se incompativels com a disciplina constitucional,
somente poderd@o ser incorporados ao Direito brasileiro mediante uma ateracdo da Congtituicdo
brasileird’ (O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 500).

418 «(_.) consolidou-se ao longo do século vinte o fendmeno da delegacéo legislativa por parte do
Poder Legidativo a érgdos administrativos do Poder Executivo. A delegacdo legidativa €,
portanto, uma resposta & necessidade de especializacdo técnica da burocracia estatal para adogéo
de métodos administrativos necessarios a regulacéo do sistema econémico. Ao mesmo tempo é
uma forma de tornar 0 processo decisorio sobre a formulagdo do conteido da regulacdo mais
eficiente em termos adminigrativos, se comparado com a capacidade operaciona do Poder
Legidativo” (cf. Paulo Todescan Lessa MATTOS, op. cit.,, p. 171). Nao obstante no texto
congtitucional estgja previsto delegacdo legidativa, trata-se, em verdade de delegacdo de
competéncia normativa através da lei, vez que os entes reguladores editam atos normativos e ndo
legidativos (seria entdo delegacdo legidativa de competéncia normativa). Além disso, vale
ressaltar que a competéncia normativa da atividade regulatéria ndo se restringe ao setor
econdmico, que era o objeto de andlise do autor, e deve ser precedida de pardmetros e limites.

“9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zandlla. Limites da funcdo reguladora das agéncias diante do
principio da legalidade, p. 58.
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O exercicio da competéncia regulatoria normativa, por meio de delegacéo
legislativa, € até mesmo necessario diante da evolugdo e da complexidade da
realidade socio-econbmica atual, evitando que a lei segja utilizada como mero
instrumento para estabelecer critérios e regras técnicas, mas que em pouco tempo

se tornariam ultrapassados*?’.

Assim, a competéncia regulatdria € compativel com a ordem juridica
vigente, vez que se verifica como uma fungdo administrativa voltada para
disciplinar determinadas atividades, observando critérios técnicos e os limites

constitucionais e legais.

A competéncia regulatoria acaba por desenvolver as caracteristicas proprias
da atividade regulatéria, de buscar o equilibrio entre os agentes do setor regulado,
de maneira consensual ou impositiva, sendo autbnoma e independente, mas com

transparéncia, participacéo e controle.

5.7.
A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 81, de 31 de outubro de
2003

Tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda Constitucional n° 81
de 31 de outubro de 2003 que, desde 26 de dezembro de 2006, esta na Comissao
de Congtituicdo, Justica e Cidadania — CCJ, tendo sido encaminhado a Secretaria-
Geral da Mesa, para atender ao disposto no artigo 332, do Regimento Interno do
Senado.

Tal proposta de emenda constitucional prevé a insercéo do artigo 174-A na

Constituicao da Republica, que tem a seguinte redacdo:

“Art. 174-A. A atividade regulatéria, nela compreendida a regulamentacéo,
habilitacdo e fiscalizacdo, inclusive aplicacdo de san¢des, destina-se a promover 0
funcionamento adequado dos mercados, inclusive quanto aos servicos publicos em
regime de autorizagdo, concessdo ou permissdo, atendendo aos interesses dos

consumidores, do poder publico e das empresas, serd desempenhada por agéncias

420 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério, p. 117.
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reguladoras, 6rgaos de estado sujeitos ao regime autérquico especial, com quadro

proprio de pessoal, e observara 0s seguintes principios:
| — protecdo do interesse publico;
Il — defesa do consumidor e da concorréncia;
Il — promocao da livreiniciativa;
IV — prestacdo de contas,
V — minimaintervencdo na atividade empresarial;
VI — universalizacdo, continuidade e qualidade dos servicos;
VIl —imparcialidade, transparéncia e publicidade;
VIl — independéncia funcional, decisoria, administrativa e financeira;
I X — deciso colegiada em agéncias reguladoras,
X — decisdo monaocréticarecorrivel a colegiado em agéncias executivas;
X1 —investidura a termo dos dirigentes e estabilidade durante os mandatos;

X1l — notéria capacidade técnica e reputacdo ilibada para fungdes de direcéo

em agéncias reguladoras;
X1l — estabilidade e previsibilidade das regras; e
X1V —vinculag&o aos regulamentos, contratos e pactos;

Paragrafo Unico. Lei complementar regulamentara o disposto neste artigo,

inclusive quanto ao controle externo das agéncias reguladoras.”

Esta proposta de emenda congtitucional acaba por postivar e
constitucionalizar algumas das caracteristicas, finalidades, limites, formas de

controle e competéncia para o exercicio da atividade regulatoria.

Isto se deve pelo movimento de reforma que o Estado brasileiro passou na
década de 90, o que alterou profundamente a atuacdo estatal sobre a ordem

econdmica e social.

A judtificativa da proposta, de iniciativa do Senado Tasso Jereissati, ressalta
gue ha a necessidade de se buscar equilibrio da atividade regulatéria do Estado
brasileiro, para que reduza sua participacdo nos casos em gque assim for possivel,

permanecendo a atuacdo estatal quando necesséria, “(...) num quadro de fina
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arquitetura juridico-institucional dos ideais empresariais, estatais, estratégicos e

dos consumidores’.

Destaca, ainda, que é preciso eliminar ou diminuir o risco regulatorio
decorrente das ingeréncias politicas sobre a atividade regulatoria, que deve
permanecer independente e pautada em critérios técnicos, para garantir

investimentos presentes e futuros nas atividades reguladas.

O Senado propbe, desta maneira e como ja dito anteriormente,
constitucionalizar principios que devem reger a atividade regulatoria que, além de

servir como limites, também irdo legitimar a regulacéo.

A proposta de emenda decorreu da observacdo de problemas e
reivindicagdes verificadas ao longo do periodo em que a atividade regulatéria

passou ater importancia nas relagdes scio-econdmicas do contexto nacional.
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6.
O EXERCICIO DA ATIVIDADE REGULATORIA

O exercicio da atividade regulatéria decorre da diminuicdo da interferéncia
direta do Estado na ordem social e econdmica’®, que passa a orientar e ordenar as
situacBes que exigem atuacdo edtatal especifica, sendo que este afastamento
contribui para a estabilidade dos setores regulados, pois cria um ambiente

favoravel para que novos empreendimentos possam ser desenvolvidos.

Isto decorre da adocdo do modelo de regulacéo independente em que as
instabilidades politicas ndo refletem, necessariamente, sobre a orientacéo
regulatoria, vez que os critérios técnicos prevalecem na ordenacdo das atividades
privadas garantido um cenario de maior seguranca e certeza juridica e diminuindo

0 risco de ingeréncias partidarias.

O exercicio da atividade regulatoria necessita de uma estrutura
administrativa especifica e adequada, voltada para garantir que as politicas

publicas*® desenvolvidas pelo Estado possam ser aplicadas e cumpridas.

O modelo atual é de eficiéncia, com o Estado dirigindo o processo por meio

da atividade regulatéria, sendo que a estrutura para isto ndo envolve apenas as

2L Nao significa que o exercicio da atividade regulatéria apenas incida sobre as atividades
privadas, embora ido seja preponderante, pois os Orgdos estatais também estdo sujeitos a
regulagdo, na medida em que assumem tarefas e compromissos estabelecidos pela politica
regulatoria estatal.

42 N0 Estado cabe a formulagdo de politicas plblicas de acordo com as necessidades e
expectativas da coletividade, que consistem em identificar prioridades e definir um plano de a¢do
governamental para atender estas aspiragdes e solucionar problemas. E uma espécie de diagnéstico
para pautar a atuacdo estatal, definindo quais instrumentos serdo utilizados e de que maneira o
Estado ira mangjar estruturas e recursos publicos nesta empreitada. Segundo Marcos Juruena
VILLELA SOUTO a “(...) formulagdo de politicas publicas cabe aqueles que recebem
diretamente da sociedade o poder de traduzr essa proposta de agdo em um programa de agéo
estatal. Dai porque, por for¢a do principio democrético, esse tipo de atividade é inalienave,
intransferivel do setor publico para o setor privado, sob pena de se violar a prépria democracia.
(...) Aidéia é que a politica publica deve ser formulada pelo niicleo estratégico do Estado, pelas
autoridades politicas;, uma vez formulada e conhecida de todos, fruto de um processo
democratico, que verifica os desgjos da coletividade e materializa nas leis, ela vai ser
implementada” (Direito Administrativo em Debate, p. 183 e 186). Através da outorga de atividade
aos particulares, as paliticas publicas podem ser implementadas sem a presenca do Estado. Por
outro lado, quando as circunstancias exigirem a presenca do Estado, as politicas publicas seréo
implementadas por meio das funcdes estatais, podendo ocorrer aravés do exercicio da regulagéo,
com a defini¢do de uma politica regul atoria para esta finali dade.
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entidades reguladoras, mas o préprio Estado na qualidade de agente regulador e

néo prestador direito para atender atodas as necessidades publicas.

A atividade regulatoria é exercida de forma suplementar. Prevalece a livre
iniciativa, cabendo a sociedade em geral exercer atividades permitidas na busca de
seus objetivos, restando ao Estado a funcéo de regular setores especificos e que
necessitam de interferéncia para atingir resultados benéficos para a coletividade,

zelando pelo interesse publico e agindo quando ocorrer aturbacéo da ordem.

O exercicio da atividade regulatoria pode ser amplo ou restrito. Sera amplo
guando a incidéncia regulatoria ocorrer de maneira geral, sem considerar a

atividade desenvolvida*?®

. De maneirarestrita, o exercicio da atividade regulatoria
leva em consideracdo caracteristicas de determinado setor, incidindo sobre

atividades especificas*’.

De qualquer maneira, o exercicio da atividade regulatoria € um processo que
decorre das anomalias econbmicas e das distorgdes sociais, exigindo que Estado
busque corrigir estas falhas, para que se possam verificar resultados adequados

aos ditames constitucionais.

6.1.
Instrumentos de regulacéo

O instrumental para 0 exercicio da atividade regulatéria deve ser adequado
para 0 desenvolvimento da regulacdo como uma nova forma de atuacéo do Estado

sobre 0s setores que necessitam de interferéncia estatal.

O instrumento de regulagdo mais comum é a norma juridica, a qual exige
dos agentes regulados determinadas condutas omissivas ou comissivas de
cumprimento obrigatério que, uma vez ndo observadas, ensejam a aplicacdo da

sancao prevista pelo poder estatal.

23 E 0 caso da defesa da concorréncia e da protegéo das relagdes de consumo, em que a regul agio
estatal ndo considera uma atividade em particular, mas a col etividade dos agentes envolvidos.

424 Setores que demandam atencdo especifica, como energia elérica, aviacdo civil, &guas,
telecomunicagBes, transportes terrestres e aquaviérios, etc.
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Embora o exercicio da atividade regulatoria seja predominantemente
normativo, também pode se valer de instrumentos promocionais, como forma de
incentivar condutas, e ainda de instrumentos de consenso a0 invés de meios
coercitivos™®. Quando isto ocorre, o Estado, no exercicio da atividade regulatéria,
ndo impde comandos e determinacdes, mas orienta e sugere condutas que muitas

vezes acabam sendo espontaneamente adotadas’.

Os instrumentos regulatorios podem ser de ordem finalistica, prudencial ou
condicional*®”. Os instrumentos finalisticos sdo agueles em que existe um valor
eleito e se adotam meios e formas para a prevaléncia do interesse escolhido*?®. Os
instrumentos de regulacéo prudencial visam a promocéo de um valor escolhido a
partir da avaliacdo de uma situacdo concreta de conflito de interesses*®. Ja os
instrumentos condicionais impdem regras de conduta, vedando préticas contrarias

as regras estabelecidas™.

Tais instrumentos sdo utilizados no exercicio da atividade regulatoria para
suprir as deficiéncias socio-econdmicas, visando, ainda, a realizacéo de valores,
econdmicos ou ndo, e que sdo definidos de acordo com a opcdo regulatoria
adotada.

6.2.
Regulacdo econémica

A chamada interpretacdo ou consideracdo econdémica do Direito ndo tem

origem na recente discussdo em torno do novo modelo de Estado Regulador, mas

4% Até mesmo porque estes fatores sdo caracteristicas da atividade regulatéria (ver item 5.2. do
Capitulo 5).

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 454. O autor ainda ressalta que a
adocdo destes novos instrumentos, que embora ndo se enquadrem no sistema normativo
tradicional, e que por isso seriam classificadas como meios ndo juridicos, € uma tendéncia
moderna capaz de influenciar comportamentos, denominada pela doutrina como o soft-law, ou o
direito suave, em que o cabedal normativo é atenuado.

2" Segundo a classificacdio de Marcal JUSTEN FILHO (O Direito das Agéncias Reguladoras
Independentes, p. 45/46).

“28 | nstrumentos de controle e fiscalizagio em geral.

“29 | nstrumentos decorrentes de competéncia decisoria

%0 | nstrumentos de repressio.
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decorre, sobretudo, do préprio conteldo econbémico de algumas normas
juridicas™".

Com isso, ao longo dos ultimos séculos, o Estado percebeu que sua
atuacdo, positiva ou negativa, na economia se tornou fundamental. O Estado,

inclusive o brasileiro, adotou diversas posturas diferentes, que variaram da total

neutralidade ao intervencionismo exacerbado sobre a ordem econdmica**?.

Atualmente o Estado busca uma posicdo de equilibrio em sua atuacéo
sobre o dominio econémico, de modo a ndo tolher a iniciativa privada, mas
também de modo a garantir o funcionamento adequado do mercado, com protecdo

433

da concorréncia e das relagdes de consumo™”. O Estado passa a atuar muito mais

como dirigente e orientador do que executor de atividades econdmicas®.

Apds um periodo em que a politica econdbmica brasileira se preocupou em
estabilizar a moeda e conter ainflacdo de maneira intervencionista, promovendo,
ainda, alguns melhoramentos em infra-estrutura, houve uma transicdo para o
modelo de regulacéo estatal, porque a ordem econdmica isoladamente ndo tem

condicdes de assegurar o funcionamento adequado do mercado™>.

31 O Direito Tributério, por exemplo, devido ao seu objeto, adota com freqiiéncia a interpretacio
econdmica, conforme ensina Liz Cali Cabrd NOGUEIRA: “Conseguentemente, aboliram-se os
critérios aprioristicos e de interpretacdo restrita, sendo admissivels em direito tributério todos os
métodos de interpretacdo. (...) Dentre des, ressalta pela sua importdncia e consequéncias, a
chamada interpretacdo segundo a realidade econémica, que nada mais é do que um método de
interpretacdo juridica de cardter teleoldgico, como finalistico é o proprio conjunto de normas que
compde o Direito Tribut&rio” (A condgderacéo econdmica do direito tributério, p. 381).

432 «A Ordem Econémica brasileira refletiu tal perfil intervencionista-produtivo estatal até as
Reformas da década de 1990, que pretenderam inverter essa configuraco ao prestigiar a abstencéo
interventiva, unida a regulagdo normativa do dominio econdmico privado (idealmente tida como
exogena e minima). Além disso, deu-se a fragmentacdo das competéncias regulatérias no plano
federal, que ndo encontrou equivalente em todos os Estados e Municipios. O governo federa
passou a ser considerado como um retirante do cenario econdmico — invertendo-se a l6gica do
sistema anterior” (cf. Egon Bockmann MOREIRA, Anotacbes sobre a Histéria do Direito
Econdmico Brasileiro (Parte |; 1930-1956), p. 68).

33 FRISON-ROCHE, Marie-Anne. Os Novos Campos da Regulac&o, p. 192.

43 « A ampliagdo da presenca do Estado no sistema econdmico e o seu cardter de pervasividade
[sic], com a multiplicagdo de normas legais de toda a espécie para pdr em prética a politica
econdmica, deram origem a uma mudanca radical na propria forma de encarar o Direito e a
aplicagdo de suas normas’ (cf. F&bio NUSDEO, Curso de Economia, p. 204).

4% “Assim é que 0 novo desempenho do Estado na economia, sob a égide deste bindémio —
competicao e eficiéncia — evolui do papel conformativo do mercado, préprio das regulamentagdes
diretas e indiretas, e do papel subgtitutivo do mercado, proprio das intervenges concorrenciais e
monopoalisticas, para tornar-se (1) regulador do mercado, (2) alocador de recursos, (3) parceiro
econémico e (4) fomentador econdbmico” (cf. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, O Novo
Papel do Estado na Economia, p. 107).
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Embora o Egado se afaste, até certo ponto, os fendmenos econbmicos
continuam sendo de interesse estatal, isto porque o exercicio das atividades
econbmicas envolve fatores individuais e coletivos que ainda precisam ser

disciplinados pelo poder pablico®®.

Ocorre, entdo, que o Estado passa a exercer o controle de atividades
econdmicas para adequélas aos valores constitucionais®’, sendo que a
intensidade desta interferéncia estatal € limitada pela propria Congtituicdo. Desta
forma, deve prevalecer a livre iniciativa como principio, tendo a incidéncia
regulatoria espago nas atividades econdmicas somente quando houver justificativa
para esta agdo estatal 2.

Isto porque a regulacdo econdmica ndo € uma manifestacéo absoluta e que
ndo tem limites. A incidéncia regulatéria sobre a dinamica das atividades
econdmicas ocorre de maneira subsidiaria, limitando algumas liberdades com a
finalidade de promover valores constitucionais. Nas situagdes em que se verificar
gue a formacdo dos processos econdémicos esteja a produzir os efeitos benéficos

desejados de maneira espontanea, ndo se exige a incidéncia regulatdria®™”.

A regulacdo econdmica tem a finalidade de assegurar que a economia e o
mercado funcionem de maneira equilibrada, atividade esta que € uma das
atribuicbes do Egado enquanto agente normativo e regulador da atividade
econdmica™®. Mas a regulagio econdmica ndo se restringe a isto, pois toda vez
gue seja necessario que o Estado conduza ou coordene 0 processo econdmico,

havera incidéncia regulatoria.

Por isso € que a regulacdo econdmica “(...) compreende toda atividade

estatal sobre o dominio econémico que ndo envolva a assuncdo direta da

4% VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito Administrativo da Economia, p. 4/5.

7 BRITO, Mariano R.; DELPIAZZO, Carlos E. Derecho Administrativo de la Regulacion
Economica, p. 70.

% E 0 que Egon Bockmann MOREIRA denomina de “(...) intervencéo sensata nas economias
capitalistas’ (O Direito Administrativo da Economia, a Ponderac&o de Interesses e o Paradigma
da Intervencéo Sensata, p. 81/82).

39 “Do contrério, 0 ambito onde se encontram oferta e demanda receberia indicagdes falsas ou
artificiais, alternando-se o sistema natural de formacdo dos pregos e das condi¢des das transagdes
gue incidem sobre eles. Sabe-se, pela experiéncia dos sistemas interventores, que o custo dos
mecanismos estatai s que incidem artificialmente sobre o mercado termina sendo pago pela prépria
comunidade, sobre cujos membros recaem os efeitos nocivos de uma econdmica ineficiente” (cf.
Juan Carlos CASSAGNE, Estudios de Derecho Publico, p. 98).

“0 Artigo 174 da Constituicéio da Republica.
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exploracdo de atividade econdmica (em sentido amplo)”*!. Ou seja, quando
ocorre a participacéo direta do Estado na economia, ndo se trata de regulacéo, mas

de exercicio de atividade econdmica*?.

Mas, ainda que a regulacdo econdmica seja indireta, pois ndo ha limitacéo
completa da livre iniciativa nem a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado, ainda assim significara alguma forma de restricdo. Isto porque o Estado
interfere sobre a ordem econdmica para disciplinar o exercicio das atividades
privadas, estabelecendo regras e limites. De outro lado, incentiva e fomenta,

estimulando o desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas.

Num cen&io em que inimeras forcas atuam para alcancar objetivos
diferentes, e que muitas vezes sdo incongruentes, o Estado deve garantir, através
do seu poder, que a ordem econdmica possa gerar beneficios coletivos*®. E a
regulacdo econébmica ira ocorrer quando, de maneira natural, a ordem econémica
ndo estiver apta a concretizar de forma adequada e satisfatéria os principios pelos
guais deve se orientar, ndo produzindo de maneira eficiente os resultados

desgjados.

Egta ineficiéncia econbmica reproduz resultados negativos que geram
falhas no mercado, deficiéncia na concorréncia, desequilibrio nas relacbes de
consumo e abuso de poder econdmico, efeitos estes que devem ser corrigidos pelo
Estado.

6.2.1.
Regulacdo dos mercados

“1 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites & Abrangéncia e & Intensidade da Regulacio
Estatal, p. 71.

“2 «Q direito da regulagiio econémica se realiza, em grande parte, sobre as cinzas da organizacio
econdmica construida em torno de monopdlios estatais prestadores de servigos publicos e dentro
da perspectiva da globalizacdo” (cf. Marie-Anne FRISON-ROCHE, Definicdo do Direito da
Regulacédo Econbmica, p. 207).

“3 George J. STIGLER pondera que a regulagio econdmica tem como objetivo primordia a
protecdo e beneficio do publico em geral ou de grande parcela da coletividade. Assim, quando uma
medida de regulac&o econdmica acarrete prejuizos para o publico, entende que se trata de um custo
necessario para atingir uma finalidade maior ou, de maneira eventual, que isto representaria
“perversdes da filosofia regulatéria’. Por isso que o autor aponta como o grande dilema da
regulagdo econdmica a dificuldade de utiliz&la de maneira adequada para ndo causar maiores
distor¢Bes do que aguelas que se pretende corrigir com a incidéncia regulatéria (A Teoria da
Regulagdo Econbmica, p. 24/25).



140

Durante muito tempo as atividades econdmicas e suas consequéncias foram
estabelecidas livremente pelo mercado. Os agentes econdmicos exerciam com
liberdade plena e absoluta suas atividades para desenvolver seus
empreendimentos, de forma que o Estado se abstinha de exercer qualquer

regramento sobre 0 dominio econémico.

Havia uma espécie de autodeterminacdo por parte dos participantes do
processo econdmico, sendo que a livre concorréncia era aspecto mais contundente
desde periodo que vigorou até aproximadamente a metade do século XIX**, com
a atuacdo estatal sendo exigida somente para garantir as proprias regras naturais

do mercado™®.

Até entdo, pouco se falava em intervencdo do Estado no dominio
econdmico, muito menos em regulacdo econdmica. Assim, apenas 0s agentes mais
aptos a enfrentar a concorréncia tinham condic¢des de sobreviver num ambiente de

competicdo sem restricoes.

Ocorre que ede cenario exigia que as relagcbes econbmicas fossem
equilibradas num ideal de igualdade de competicdo e concorréncia. Entretanto,
esta perfeicdo do mercado ndo foi verificada, pois ndo era possivel evitar a
dominacdo através do abuso do poder econdmico e de atos de concentracéo, que

sao falhas estruturais da economia de mercado.

Egta circunstancia gerou um alerta devido a ineficiéncia da economia de

mercado baseada na ampla liberdade sem a disciplina necesséria, 0 que gerou

4 No final do século X1X surge o movimento progressista dos Estados Unidos da América, com o
objetivo de rever o regime de mercado, para o fim de avaliar suas distor¢des e encontrar solucfes
adequadas para as falhas decorrentes do processo econdmico libera, sendo que uma de suas
intencOes era atribuir ao Estado a funcdo de conduzir e direcionar a ordem econdmica, sem,
contudo, interferir na sua evolugdo histérica (cf. Edson NUNES, Agéncias Regulatdrias. Génese,
Contexto, Perspectivas e Controle, p. 182).

“5 A situagBo natural em questdio seria 0 que se denomina de concorréncia perfeita que, segundo
Paulo Henrique Rocha SCOTT, agregaria 0s seguintes elementos. “a) grande nimero de
compradores e de vendedores em interagdo reciproca; b) nenhum del es suficientemente importante
a ponto de exercer qualquer influéncia nas condicdes de compra ou de venda de determinados
produtos; ¢) homogeneidade do produto objeto das operacfes; d) plena mobilidade dos agentes
operadores e de seus fatores, quanto ao acesso e retirada do mercado; €) pleno acesso dos
operadores a todas as informagdes relevantes; f) auséncia de economia de escala; g) auséncia de
economias externas’ (Direito Congtitucional Econémico: Estado e normalizac&o da economia, p.
42).
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custos elevados para a sociedade™®. Estes fatores se revelaram de maneira mais
evidente ap0os a Revolucdo Industrial, j& que o processo econdmico decorrente das
atividades industrializadas produziu efeitos nocivos sobre a ordem econbmica e,

de conseqiiéncia, sobre a ordem social*’.

Pelo liberalismo, entendia-se que 0 mercado ndo necessitava de regulacdo
estatal, pois 0 pressuposto era de que as atividades econbmicas se adequariam

espontaneamente pela concorréncia®®.

Mas o0 mercado ja se revelou como fator insuficiente para produzir
espontaneamente as metas e finalidades que devem ser alcancados pela ordem
econdmica. Ainda que o mercado seja 0 propulsor do progresso em indmeros
sentidos, apenas por suas forcas ndo sdo alcancados todos os objetivos de

desenvolvimento em outras areas necessarias.

Por forca disso, 0 Estado passou a exercer, em caréter intervencionista, seu
poder sobre 0 dominio econdmico. Apas, e de maneira gradual, o Estado deixou
de intervir diretamente sobre as atividades econdmicas, para, entdo, assumir o

papel de regulador da ordem econdmica®® © .

Entretanto, convém assinalar que, mesmo nos Estados liberais, o0 mercado é

condicionado a0 ordenamento juridico, que determina de que forma as relagbes

446« Por jsso, se queremos salvar a dindmica da sociedade livre ha que se colocar mais ordem, mais
raz8o e mais justica no funcionamento do mercado” (cf. Mariano R. BRITO e Carlos E.
DELPIAZZO, op. cit., p. 69).

“7 «A Revolucdo Industrial trouxe consigo grandes monopdlios, companhias concentradas e
integradas verticalmente, além de intensa urbanizacdo, favelizacdo [sic] e relagBes trabalhistas
conturbadas. Neste contexto, grupos fragilizados tais como atacadistas, pequenos comerciantes,
pequenas manufaturas, sindicatos, intelectuais progressistas, entre, outros, sentiam-se ameacados
pelo poder dos monopdlios’ (cf. Edson NUNES, op. cit., p. 182).

“8 MARQUES, Maria Manuel Leitdo; MOREIRA, Vital. Economia de Mercado e Regulagéo, p.
13.

“9 Egta desintervenc&o do Estado, porém, ndo significou o retorno do liberalismo classico com a
adocdo das lel's do mercado, mas apenas a adocdo da atividade regulatéria para ordenar o processo
econdmico.

40 Sérgio Vardla BRUNA, citando William H.CLUNE (The Political Origins and Political
Process of Regulation: What We Can Learn from a Positive Palitical Analysis), indica que houve
dois momentos histéricos distintos da regulagdo dos mercados. “O primeiro, voltado a facilitar as
relagBes econdmicas, compreenderia normas relativas a campos como o Direito das Obrigaces, os
direitos de propriedade, o Direito antitruste, a defesa nacional, entre outros, regras essas
necessérias a racionalizacdo de instituices e préticas sociais ‘ economicamente racionais. Uma
segunda fase da regulag@o da atividade econdmica seria marcada pelo propésito de controlar o
mercado, uma vez gue os riscos inerentes ao capitalismo acabam gerando um desgio de protecéo
contra os males advindos do processo econdmico. Nesse campo enquadrar-se-iam o controle de
precos, a politica monetaria, os incentivos fiscais e a leis de protecdo ao trabalhador, aos
consumidores, ao meio ambiente, aém de outros’ (Agéncias Reguladoras, p. 28).
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econdmicas sdo disciplinadas, sendo que alguma restricdo ocorre. Assim, de uma
maneira ou de outra, verifica-se que, salvo onde ndo ha poder constituido e ordem
institucionalizada, “(...) todos os mercados sdo regulados, variando somente a

intensidade dessa regulacgo” ** © %2,

Portanto, havera maior ou menor incidéncia regulatéria sobre 0 mercado
considerando as circunstancias de dadas modalidades de atividades econémicas ou
de servicos plblicos™, cujas caracteristicas especificas, irdo determinar a
intensidade da regulacdo™*, e também pelos fatores politicos, histéricos e
institucionais de cada Estado™”.

Por isso é que Marie-Anne FRISON-ROCHE assim esclarece:

“A economia de mercado nunca significou a auséncia de direito, mesmo na
concepcdo mais minimalista do enquadramento juridico da economia
Primeiramente, um mercado € um sistema de trocas que se relaciona com 0s
principios liberais de livre acesso para os que realizam a oferta, de competicéo
possivel entre eles, e de liberdade dos que procuram adquirir, todo esse conjunto,

tendo como pressuposto a liberdade contratual e a propriedade privada.” 456

Complementando, Eros Roberto GRAU, citando Natalino IRTI, assevera
gue “(...) o mercado ndo € uma instituicdo espontanea, natural — ndo € um locus
naturalis — mas uma ingtituicdo que nasce gracas a determinadas reformas
ingtitucionais, operando com fundamento em normas juridicas que o regulam, o

limitam, o conformam; é um locus artificialis’*’.

1 BRUNA, Sérgio Vardla, op. cit., p. 27.

2 “Pode-se entender, nestes termos, que a propria Constituicdo Federal reconheca, para certos
mercados, regulagbes ostensivas, tendo em vista o interesse publico relevante, aiado as
dificuldades de pleno funcionamento do principio do livre mercado. E o caso, por exemplo, do
mercado relativo a combustivels (CF art. 177), transporte (art. 178), servigos publicos sob regime
de concessdo ou permissao” (cf. Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR, Abuso de Poder Econémico
por Pratica de Licitude Duvidosa Amparada Judicialmente, p. 218).

33 Quando prestados em regime de competicdo.

%4 E 0 caso de atividades econdmicas que sofrem maior ou menor fiscalizacdo e controle de
acordo com suas particularidades, como 0 mercado de bebidas alcodlicas e de tabaco, que exigem
monitoramento por se tratar de atividades que envolvem a producdo de produtos nocivos a salde, e
gue por isso restricdes e proibicdes sdo tidas como legitimas.

%5 A maior ou menor incidéncia regulatéria, muitas vezes representa a opcdo por determinada
politica econémica adotada por um governo.

4% Op. cit., p. 209.

“57 A Ordem Econdmica na Constituicgio de 1988, p. 30.
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O que ocorre, portanto, € que o mercado ndo tem a capacidade de,
isoladamente e espontaneamente, promover o desenvolvimento econémico de
maneira adequada e sem distorgdes. Por isso € que a economia de mercado sofre a
incidéncia do ordenamento juridico, para se adequar aos ditames e regras que lhe
sfo exigidos™®.

Conforme ensina Pedro DUTRA:

“A regulacdo dos mercados econdmicos € uma forma efetiva de intervencéo

estatal na economia e assim incontestavelmente limita, em defesa do interesse

publico, a livre iniciativa, ao contrdrio do que defendem os neoliberais, que a
459

guerem menos preceituada possivel.” "> (com grifo no original)

Ao Estado cabe, desta forma, a funcdo de regular o mercado, para corrigir
suas falhas, através de instrumentos juridicos de controle, fiscalizagc@o e restricéo
das atividades econdmicas™®. A regulacdo dos mercados serve para manter o
equilibrio que ndo se verifica enquanto o contexto é de ampla e irrestrita liberdade

de competicao.

Neste aspecto, da regulacdo enquanto instituto juridico, sua finalidade é de
garantir o funcionamento do mercado de maneira racional®®, para que o
desenvolvimento econdmico seja um meio de inclusdo e ndo de exclusdo socio-

econbmica

Assim, a regulacdo ndo visa suprimir os mercados. Visa promover a
competicdo como forma de aumentar a eficiéncia do mercado em produzir seus
resultados financeiros, bem como promover o avanco e desenvolvimento das
relacdes sociais pelo progresso econdémico. A regulacdo dos mercados objetiva
garantir o adequado funcionamento do mercado, bem como promover os valores

gue o mercado ndo tem condicbes de garantir.

48 E exatamente o que ocorre no ordenamento constitucional brasiléiro, em que a ordem
econdmica esté pautada em principios que devem ser necessariamente observados.

%9 Agéncias Reguladoras. Reforma ou Exting&o?, p. 193.

“%0 Em outro sentido, Calixto SALOMAO FILHO afirma que aregulago “(...) n&o visa a eliminar
falhas do mercado, mas sim a estabelecer uma pluralidade de escolhas e um amplo acesso ao
conhecimento econdmico, que jamais existira em um mercado livre” (Regulagdo da atividade
econbmica: principios e fundamentosjuridicos, p. 42).

61 FERREIRA MOTTA, Paulo Roberto. A Regulagio como Instituto Juridico (Segunda Parte), p.
79.



144

6.2.2.
Monopdlios, externalidades e assimetria da informacgéo

O monopdlio representa uma circunstancia em que apenas um agente
exerce, de modo individual, determinada atividade ou empreendimento. A
formacdo de monopodlios configura uma falha de mercado pela auséncia de

concorréncia que deve, portanto, ser corrigida®®.

O monopdlio decorre da supressdo dos demais agentes econdmicos que
exploravam a mesma atividade do monopolista. Ocorre quando um agente do
processo produtivo possui tamanha forca e poder econdmico, que acaba

eliminando seus concorrentes do mercado.

Quem possui 0 monopodlio de determinada atividade econdmica, detém o
poder de estabelecer as condicbes de producdo e demanda do mercado
monopolizado, como 0s pregos, originando, em inlmeros casos, situacdes de
abuso pelo controle da oferta e procura de produtos ou servicos. Por isso é que a
atividade regulatoria incide sobre as atividades econémicas para evitar a formacéo

de monopdlios.

Assim, aregulacdo econdbmica dos mercados tem, dentre outras, a finalidade
clara de prevenir o surgimento de monopolios, bem como de controlar os
comportamentos tendentes a formacdo de monopdlios, estabelecendo sancdes para

63

tais condutas’®, que sdo consideradas como infracdo & ordem econdmica

Quando se tratar de monopdlio natural®®, aguele que decorre de
circunstancias em que apenas um agente econdmico esta apto a desenvolver

determinada atividade®®, razéo pela qual n&o existe a possibilidade de se verificar

62 550 vedados os monopdlios que visem exercer posicdo dominante e eiminar a concorréncia,
pois representam abuso do poder econdmico (monopdlios privados). Por outro lado, existem
monopdlios estatais, que sdo destinados & protegdo do interesse pablico, considerando a natureza
de determinadas atividades que sdo, portanto, exploradas exclusivamente peo Estado e
relacionadas no artigo 177 da Constituicdo da Republica.

63 SUNSTEIN, Cass R. As Funcdes das Normas Reguladoras, p. 34.

464 “Monopdlio natural é uma situagio econdmica em que a duplicacio de operadores é incapaz de
gerar a reducdo do custo da utilidade’ (cf. Mar¢al JUSTEN FILHO, Servico Publico no Direito
Brasileiro, p. 161).

%5 0O monopdlio natural também pode ocorrer por: causas ambientais ou geogréficas, que
impossibilitam a exploracdo da atividade por mais de um agente; causas tecnoldgicas, quando
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concorréncia entre inimeros atores do processo produtivo, sendo que esta

circunstancia acaba sendo aceita®.

Neste caso a regulacdo atua para o efeito de atenuar os efeitos do monopdlio
natural, mas ndo para coibi-lo, e sim para controlar os precos e a qualidade dos

produtos e servicos decorrentes desta circunstancia®®’

. A regulagdo num cenario
de monopalio natural visa obter os mesmo resultados que seriam verificados num
regime de competicdo, criando, assim, uma forma de “mercado de competicéo

virtual” %8,

Outra falha decorrente da economia de mercado € o que se denomina de
externalidades. As externalidades compreendem a transferéncia dos custos
decorrentes do exercicio das atividades econdbmicas para terceiros, mas que nao

fazem parte do processo produtivo®®.

Quando isto ocorre, justifica-se a incidéncia regulatéria, pois 0 mercado se
revelou insuficiente para atingir seus objetivos. Marcal JUSTEN FILHO cita,
como exemplo, o caso de uma industria que repasse as comunidades 0s custos

decorrentes da poluic&o causada por suas atividades'”°.

A assmetria da informacéo é outra falha do mercado, fendbmeno este que
ocorre devido as inimeras e diversas informagdes que envolvem as atividades
reguladas, em que alguns agentes econdmicos possuem maior conhecimento que
outros. Desta forma, as decisdes acabam por sofrer influéncia em decorréncia da
assimetria da informac&o na cadeia de producdo, ja que muitas vezes o dominio de

dados fica restrito*’*.

apenas um agente possui conhecimento suficiente para exercer determinada atividade, ou;
circunstancias do préprio mercado, quando apenas um agente possui condicdo econdmica de
explorar a atividade (sem abuso), ou quando ndo ha interesse de outros agentes em exercer a
atividade monopoalizada.

% MARQUES, Maria Manuel Leitdo; MOREIRA, Vital. Economia de Mercado e Regulagéo, p.
14,

" CUELLAR, Leila. As Agéncias Reguladoras e seu Poder Normativo, p. 53.

468 Cf. Jaime Melo BAPTISTA, Dulce Alvaro PASSARO e Rui Ferreirados SANTOS (O Modelo
de Regulagio das Aguas e Residuos em Portugal, p. 105).

49 “Tais custos sd0 chamados de externos porque ndo estdo ‘internalizados no processo
produtivo” (cf. Cass R. SUNSTEIN, op. cit., p. 41).

470 O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 34/35.

41 “Neste sentido, a regulagio tem como funco corrigir as falhas existentes no mercado para a
obtencdo de informagBes, corrigir os problemas que surgem em raz&o da informagdo inadequada
sobre os pregos e, finamente, corrigir qualquer problema de informagdo assimétrica em relacdo a
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Segundo Marcal JUSTEN FILHO, a “(...) assmetria de informacdo
significa, entdo, que os diversos agentes que participam do processo econdmico
detém diferentes graus de informacdo, o que significa que alguns dispdem de

melhor condicao de escolha do que outros’*".

No processo econdmico, isto significa uma disparidade que atinge a
capacidade de escolha principalmente dos consumidores, que ficam sujeitos a
préticas abusivas dos fornecedores. Desta forma, a informacdo adequada concorre
para a protecéo e defesa do consumidor, que deve possuir dados necessarios sobre

produtos e servicos disponiveis no mercado de consumo®’™.

Além disso, a assimetria da informacdo atinge o proprio Estado que, por
vezes, ndo tem acesso as informagdes que sdo tratadas pelos agentes como dados
sigilosos da suas atividades. Cabe ao Estado interferir no sentido de que

informagdes essenciais sejam fornecidas, como forma de equilibrar as relacfes.

A incidéncia regulatoria sobre os casos de assimetria da informacéo, deve
ser para o efeito de exigir que a informacéo seja prestada de maneira adequada, ao
invés de simplesmente e diretamente impor uma medida sancionatoria. Caso a
informacdo requerida ndo seja revelada, ao Estado cabera a aplicacdo da sancéo
cabivel ",

6.2.3.
Sistema de protecdo da concorréncia e das relagcbes de consumo

Inserido no aparato regulatério do Estado, esta o sistema de protecéo da
concorréncia e das relagbes de consumo. A economia de mercado se revela
insuficiente para garantir 0 exercicio de atividades em regime de concorréncia,

gue por vezes acaba por ser suprimida. Por outro lado, as relagbes de consumo

qualidade dos produtos’ (cf. Carolina Theodoro da Silva MOTA, Regulacéo e desregulacédo: uma
discussao sobre o equilibrio entre mercado e coletividade, p. 190).

472 O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 36.
"3 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do Direito das Rel agdes de Consumo, p. 106.
47 A\ assimetria dainformago pode significar também a auséncia de informag&o.



147

estdo em constante desequilibrio pela condicdo de vulnerabilidade dos

consumidores.

6.2.3.1.
Concorréncia

A concorréncia significa a disputa ou competicao®”

em condicdes de
igualdade entres agentes econdmicos do mesmo setor de producdo de bens ou de
prestacdo de servicos. No modelo liberal, o pressuposto era de que a concorréncia
fosse ideal, 0 que ndo ocorria e Ndo ocorre atuamente, justamente porque s&o
verificados abusos que causavam distor¢cdes na homogeneidade da concorréncia.

Por isso é que se adota 0 “modelo tedrico de concorréncia imperfeita”’®,

partindo-se da premissa de que existem posi¢des dominantes e concentracdo de
mercados, exigindo que o Estado exerca sua competéncia regulatoria para manter

alivre concorréncia*”’.

A atuacdo estatal neste sentido serve justamente para que a livre
concorréncia ndo seja limitada pelo abuso de poder econémico, posicao
dominante e atos de concentragdo®’®. Destes fatores, decorrem algumas falhas de
mercado que podem ser identificadas e definidas de acordo com a sua

interferéncia sobre a concorréncia

"5 Os termos concorréncia e competicdo sio sinénimos, tendo-se preferéncia pela adogdo do
primeiro (cf. Leila CUELLAR, Abuso de Posicdo Dominante no Direito de Concorréncia
Brasileiro, p. 34).

4% CUELLAR, Léila, op. cit., p. 35. No mesmo sentido afirma Werter R. FARIA (Constituicio
Econdmica: Liberdade de Iniciativa e de Concorréncia, p. 110).

477 +O principio da livre concorréncia permite aos particulares exercer suas atividades industriais e
comerciais num sistema de competicdo que ndo deve ser entravado nem por prescrices nem por
prestacBes provindas dos poderes publicos’ (cf. André de LAUBADERE, Droit public
économique, apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Congtitucional Econémico, p.
193).

478 “No Brasil, o sistema do direito concorrencial ocupa-se tanto com a liberdade quanto com a
lealdade, isto &, tanto com a restri¢do ao nimero de competidores, quanto com os comportamentos
considerados dedleais. (...) Na vigéncia da Congtituico de 1988, o legidador de 1994 [referéncia a
Lel n° 8.884/1994] preocupa-se com qualquer ato de falseamento da livre concorréncia e da livre
iniciativa, no sentido de regras garantidoras da concorréncia tanto livre quanto leal” (cf. Tercio
Sampaio FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 218).
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O cartel é uma das formas de concentragdo econdmica. Ocorre gquando
diversos agentes econémicos fixam acordos para estabelecer condi¢des comuns de
producéo e venda de determinados bens ou prestacéo de servicos, de regra por
prazo determinado, que pode dizer respeito ao prego, formas de pagamento,
divisdo de mercado, apresentacéo e qualidade dos produtos. Na formacéo de cartel

0s agentes ndo perdem sua identidade, mas apenas tomam uma decisdo conjunta.

Geralmente os cartéis sdo formados em épocas de grande demanda, pois a
expectativa de expansdo €, para os produtores, 0 momento de obter vantagens
econdmicas da situacéo favoravel do mercado em detrimento dos consumidores e

da concorréncia leal, sendo uma forma de abuso do poder econémico.

Ja o dumping, que pelo Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio
(General Agreement on Tariffs and Trade — GATT) € definido como sendo “a
introducéo de mercadoria de um pais no mercado de outro pais a prego inferior
ao preco comparavel estabelecido no curso das operacdes comerciais normais
para a mercadoria similar destinada ao consumo no pais exportador”,
caracterizando-se basicamente pela discriminagéo entre o prego interno e o preco

externo de determinado produto.

E o truge, que deriva do termo inglés trust, significa a associacdo ou
reunido de agentes econdmicos sob uma Unica direcdo, para desenvolver
monopolio de mercado, eliminando a concorréncia, com aimposicdo de préticas e

precos abusivos.

Pela atuacéo estatal, com a repressdo ao abuso do poder econdbmico, o truste
€ uma das formas ilicitas de concentracéo de agentes econdmicos e caracteriza-se
pelo dominio dos mercados, supressdo da concorréncia ou aumento arbitréario de

lucros.

A Congtituicdo da Republica de 1988 estabelece a disciplina da
concorréncia, que esta algcada a nivel congtitucional. O exercicio da atividade

econdmica estd baseado na livre concorréncia, entendida como a possibilidade de
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participacdo no dominio econdmico através de competicdo justa, impondo ao

Estado, enquanto agente regulador, atarefa de garantir a paridade de condicdes’”®.

Desta forma, a disciplina constitucional da concorréncia determina a
repressdo ao abuso do poder econdmico tendente a eliminar a competicao*®

através de préticas visando & dominagéo de mercados™" ¢ %62,

Regulacdo e concorréncia ndo sio incompativeis™®, desde que o Estado néo
limite sem fundamento ou elimine a competicéo entre os agentes e desde que ndo
comprometa a liberdade de atuacdo econdmica e de decisdes licitas sobre os

rumos do empreendimento.

O que se verifica, portanto, é que regulacéo e defesa da concorréncia sdo
realidades muito proximas. A regulacdo € um processo para introduzir ou para
substituir de maneira temporéria ou permanente a concorréncia, para que 0s
resultados da competicdo possam atingir niveis aceitaveis. Ja a defesa da
concorréncia tem como objetivo preservar a concorréncia, através de solugdes

pontuais para restabelecer a competicao®®.

Portanto, a atividade regulatéria do Estado incidente sobre a concorréncia se

destina a corrigir anomalias do mercado quando a competitividade apresentar

imperfeicdes, minimizando estas “falhas no comportamento do mercado” *®°.

479 Alids, o texto constitucional autoriza, em seu artigo 146-A, que a tributacso pode ser utilizada
para prevenir desequilibrios da concorréncia, o que esté esta de acordo com o principio do inciso
IV, do artigo 170 da Congtitui¢éo da Republica.

80 \Ver item 6.2.3.4. deste Capitulo.

“8L Artigo 173, § 4° da Constitui o da Republica.

82 A caracterizacdo do abuso de poder econdmico n&o exige a producio de resultados concretos,
pois a Constituicdo da Republica reprime qualquer agdo tendente a eliminar a concorréncia (cf.
Werter R. FARIA, op. cit., p. 150).

“83 Por oportuno, convém destacar a distingso entre direito da concorréncia e regulago feita por
Marie-Anne FRISON-ROCHE: “Desta forma, no exato sentido do termo, o direito da concorréncia
— pelo menos na medida em que ele sanciona os comportamentaos anti-concorrenciais ou proibe os
incentivos estatais — ndo adota uma perspectiva de regulacdo, visto que se trata apenas de
reconduzir, de forma casuistica, 0s comportamentos irregulares para a lel da oferta e da procura.
Por outro lado, encontram-se mecanismos juridicos no interior mesmo do direito da concorréncia
gue decorrem de procedimentos de regulagdo, pois se trata de construir e de manter organizagdes
econdmicas ndo esponténeas e ndo perenes pela sua propria forga’ (Definicdo do Direito da
Regulacdo Econbmica, p. 209/210).

“8 Em Portugal se fala em regulacio sectorial e regulacdo da concorréncia, com objetivos
semelhantes aos da regulagdo e defesa da concorréncia (cf. Maria Manud Leitdo MARQUES,
Jodo Paulo Simdes ALMEIDA e André Matos FORTE, op. cit., p. 194).

85 MENEZELLO, Maria D’ Assunc&o Costa. Agéncias Reguladoras e o Direito Brasileiro, p. 146.
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Através da regulacdo o Estado adota medidas para ampliar, em termos
concretos, a concorréncia entre 0s agentes econdmicos, para que sua atuacéo
também esteja voltada para efetivar valores sociais previstos na Constituicao,

estimulando a competicso em beneficio da toda a coletividade™®.

Desta forma, a concorréncia regulada deve ser em beneficio da sociedade e
ser adotada como forma de atender politicas publicas e evitar monopdlios, pois a
atuacdo de véarios agentes econdmicos em determinados setores estimula a
competicdo com resultados positivos para o mercado, para os consumidores™’ e

para 0s usudrios de servicos piblicos*®.

A regulacdo da concorréncia serve para gque atividades complementares de
uma mesma cadeia produtiva sejam desmembradas (desverticalizacdo), para
estimular a competicdo nos diversos niveis da ordem de producdo de bens e
prestacdo de servicos, além de criar medidas que evitem a concentracdo de

mercados™®®.

Concorréncia e regulagdo, embora possam parecer conceitos antagonicos’™,
repita-se, sdo fendbmenos que se complementam. A concorréncia é inerente ao

mercado, € um mecanismo que surge da competicao entre agentes econdmicos.

Mas para que esta competicdo possa produzir beneficios comuns, ha a
necessidade de que o mercado esteja em regular funcionamento. E a funcéo da
regulacdo € justamente permitir que 0 mercado néo apresente aspectos extremos

de dominac&o ou concentracao.

“8 « A |6gica da concorréncia tem levado a que os abaixamentos de pregos sgjam muito menores
onde a concorréncia € menor. (...) Permanecendo ainda algumas limitagBes a uma concorréncia
plena (com regulagdo), as indicagdes de que se dispde sdo no sentido de ser positiva a experiéncia
conhecida, sendo mais favordveis os resultados nos sectores com maior concorréncia € uma
regulagdo mais independente” (cf. Manuel PORTO, Abertura ao Mercado e Regulacdo: uma
Primeira Avaliacdo da Experiéncia Portuguesa nos Sectores da Energia, das Comunicacgdes e dos
Transportes, p. 187/188).

87 VVer item 6.2.3.2. deste Capitulo.

“8 Sobre os servicos publicos prestados em regime de concessdo, ver as considerages do item
6.2.4. deste Capitulo.

89 SUNDFELD, Carlos Ari, apud MENEZELLO, Maria D’ Assuncéo Costa, op. cit., p. 148.

490 « A credito que o antagonismo que hoje se sente entre concorréncia e regulacéo esteja destinado
a desaparecer” (Mario MONTI, em discurso proferido na Conferéncia da Unido Européia sobre
Competition and Regulation in the New Framework em Bruxeas no ano de 2003 apud Maria
Manuel Leitdo MARQUES, Jodo Paulo Simdes ALMEIDA e André Matos FORTE, op. cit., p.
187).
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E necessério, portanto, que o Estado atue de forma a garantir equilibrio na
concorréncia. E o Estado deve atuar, neste particular, ndo como agente
econdmico, mas como um ente apartado do processo produtivo, capaz de exercer
suas competéncias regulatérias de maneira a exigir determinados comportamentos
gue mantenham a competicBo equilibrada, corrigindo as “deformacdes do

mercado” .

A regulacdo ndo tem apenas o conddo de preservar o equilibrio da
concorréncia em setores em que tal circunstancia ja é verificada, mas também tem
a funcéo de estabelecer ou restabelecer a concorréncia em atividades econdmicas

em gue a competicdo foi suprimida.

Em sentido oposto, ainda se pode admitir a supressdo provisoria da
concorréncia, como medida a evitar que sgja verificado desequilibrio na
concorréncia, pois hd como se vislumbrar a hipétese de que o setor seria
fatalmente dominado. Sergio FERRAZ afirma que € possivel “(...) a colocacéo
entre parénteses, transitoriamente, da competicdo, quando se trate de uma etapa
assecuratoria da realizacdo, ao final, de um regime de competicdo ampla, livre e

jUSta." 492-

Assim, a protecéo da concorréncia pela atividade regulatéria do Estado tem
a finalidade de permitir que a disputa e a competicdo entre os participantes do
processo econdmico ocorram de maneira equilibrada. Alias, a concorréncia é
protegida pelo ordenamento congtitucional e infraconstitucional em diversos
niveis®® e com a finalidade de proteger a propria ordem econdmica, mantendo a
igualdade de condicdes entre concorrentes, 0 que traz beneficios para a sociedade

em geral.

Neste ponto, cabe verificar as competéncias dos 6rgéos de defesa da
concorréncia, que tem por funcdo evitar que ocorram praticas abusivas no

mercado e que possam diminuir a competicdo e prejudicar a sociedade.

491 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério, p. 78.

“92 Regulagio da Economia e Livre Concorréncia: uma hipétese, p. 213.

493 “Em nivel micro-econdmico, visa-se proteger a empresa de forma individualizada, como
através de normas de concorréncia dedeal. A disciplina macro-econdmica da concorréncia busca
resguardar o mercado, como ocorre por meio da legislacdo antitruste” (cf. Leila CUELLAR,
Abuso de Posi¢do Dominante no Direito de Concorréncia Brasileiro, p. 36).
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6.2.3.1.1.
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica— CADE era um 6rgéo de
cUpula dos Ministérios criado pela Lei n° 4.137/1962, mas que, com a edicéo da
Lei n° 8.884/1994, foi transformado em autarquia federal vinculada ao Ministério
da Justica™”.

As competéncias do CADE praticamente sGo as mesmas, de apurar e
reprimir o abuso de poder econbmico praticado contra a livre concorréncia e
contra as relacbes de consumo. Portanto, além de outras funcdes definidas na
legislacdo, reprime a formacdo de cartéis e a pratica de dumping, além de adotar

medidas antitruste.

No que se refere a organizacdo ingtitucional, o0 CADE é congtituido de um
Plendrio composto por um Presidente e por seis Conselheiros, todos nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal*®. As
atribuicdes do Plendrio do CADE estZp previstas na Lei n° 8.884/1994"°.

Além disso, aos agentes econdmicos cabe levar a registro e apreciacdo do
CADE, todos os ajustes, acordos, atos ou convencles que, de alguma forma,
segjam tendentes a restringir a concorréncia, tais como atos de concentracdo, para

controle a priori do 6rgéo.

6.2.3.1.2.
Secretaria de Direito Econdmico — SDE

Também vinculada a0 Ministério da Justica, a Secretaria de Direito
Econbmico — SDE, prevista no artigo 13 da Lei n° 8.884/1994, tem sua
competéncia estabelecida pelo artigo 14 dareferida lei.

49 Artigo 3° da Lei n°8.884/1994.
“% EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do Direito das Rel agdes de Consumo, p. 125.
% Artigos 8°, 9° e 10.
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A SDE é o 6rgéo competente para instaurar os processos administrativos
para a apuracdo e repressao de infragdes contra a ordem econdmica, remetendo-0s

ao CADE parajulgamento, quando entender configurada a infrac&o.

Compete a SDE, ainda, promover, na forma do artigo 30 da Lei n°
8.884/1994, as averiguacOes preliminares, de oficio ou por representacéo
formulada pela parte interessada, quando os indicios de infracdo a ordem
econbmica ndo forem suficientes para a imediata instauracdo de processo
administrativo, adotando, inclusive, as providéncias previstas no artigo 35 da

referida lei®®’.

6.2.3.2.
Relacdes de consumo

As formas primitivas de troca de mercadorias foram substituidas pela
producéo e consumo em larga escala. Nessa producdo em massa, 0 consumidor
assume um papel passivo, pois ndo mais participa da elaboracdo do produto,
ficando sujeito aos efeitos nocivos que esta evolugao dos meios de producéo pode

ocasionar*®.
Embora pela civilizacdo industrial ja tenha surgido a necessidade de
protecéo e defesa do consumidor, somente no século XX € que comegam a surgir

medidas efetivas para a sua protecao, mas que ainda néo so satisfatorias™.

O atual modelo econémico baseia-se na relacdo entre producdo e consumo.

Os bens de consumo séo utilizados para satisfazer determinadas necessidades dos

“7 Pedro DUTRA adverte que ndo se trata de um “(...) liberacdio absoluta, subitamente
assegurada ao representante — ‘ qualquer interessado’, ou a propria SDE, agindo de oficio — para
gue possam promover acusacdes descuidadas da prescri¢do contida na regra legal especifica, a
saber, o dever de fundamentar a representacdo que der causa a averiguacdo preliminar ou ao
processo administrativo” (Livre Concorréncia e Regulagéo de Mercados, p. 3).

9% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentérios & Constituicdo do Brasil, p.
157.

99 Além da Congtituicdo da Republica de 1988, o direito comparado também traz medidas de
protecdo e defesa do consumidor, com as seguintes Constituicles estrangeiras: Alemanha (art. 74
(20)); Espanha (art. 51); Portugal (art. 81 (j), 109 e 110) e ex-URSS (art. 23) (cf. Celso Ribeiro
BASTOS e Ives Gandra MARTINS, op. cit., p. 158).
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consumidores, que devem ter um tratamento compativel com a sua posi¢éo. Tanto
€ assim, que foi editado um Estatuto de Defesa e Protecdo, através da Lei n°
8.078/1990°°, conforme determinava o artigo 48 do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitérias™.

O principio da protecdo e defesa do consumidor decorre da intervencéo
estatal para evitar abuso do poder econdmico e para equilibrar as relagbes de
consumo. E nédo é s6 o abuso do poder econémico que justifica o principio, mas
também os defeitos e riscos decorrentes da producdo dos bens de consumo em

larga escala e os danos que podem causar®®.

A defesa do consumidor ndo tem somente cardter individual, mas coletivo,
de proteger todas as relagbes de consumo. Reconhece-se, portanto, que 0s
consumidores s@o vulneraveis e estdo invariavelmente sujeitos as préaticas

abusivas.

Mais grave ainda, € que muitas vezes 0s consumidores ndo possuem meios
de defesa, por questbes financeiras e técnicas, para exigir a prestacdo adequada de

503
S

servicos publicos™, até mesmo porque as entidades reguladoras do Estado estéo,

no modelo adotado, mais preocupadas em garantir a eficiéncia do sistema.

Mas diante do contexto constitucional, exige-se que o Estado, através de
suas funcbes tradicionais ou via regulacdo, deva ser atuante na promocdo da
defesa do consumidor. Tanto a regulacéo estatal, como a defesa do consumidor,
estdo inseridas no ambito congtitucional, para que o desenvolvimento econdmico

esteja acompanhado da promocéo social.

N&o basta simplesmente que o Estado verifique se os pregos exigidos estéo
dentro dos limites estabelecidos. Deve verificar se 0s pregos sdo compativeis com
0s bens e servicos prestados e ndo arbitrariamente impostos aos consumidores. O

exercicio da atividade reguladora ndo pode se curvar diante do poder econbémico

0 Na Argentina existe a Ley de Defensa del Consumidor, 24.240, publicada no B.O. de
15/10/1993 (cf. Pascual CAIELLA, Regulacion de Los Servicios Publicosy Concurrencia, p. 131).

0% g AIBI FILHO, Nagib. AnotacBes & Constituicio de 1988: Aspectos Fundamentais, p. 396.
%02 JUNQUEIRA FERREIRA, Wolgran. Comentarios & Constituico de 1988, p. 957/958.
%8 PINTO FALCAO, Alcino. Comentérios & Congtituic&o, p. 248.
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dos fornecedores e ter independéncia frente as interferéncias politicas do proprio

poder publico®™, que muitas vezes é conivente com as préticas abusivas.

A Lei n° 8.078/1990 prevé os principios que regem a Politica Nacional das
Relacdes de Consumo™, para possibilitar o equilibrio nas relagBes entre
fornecedores e consumidores. S&o eles: principio da vulnerabilidade; principio da
infformacdo; principio da garantia de adequacdo; principio do dever

governamental; principio do acesso ajusticae; principio da boa-fé.

Pelo principio da vulnerabilidade, entende-se que a autonomia de escolha do
consumidor limita-se aos bens e servicos previamente colocados no mercado
pelos fornecedores, sendo a parte frégil da relacéo, pouco importando o nivel de

instrucdo e o poder econdmico®®.

Ja o principio da informac&o visa educar e conscientizar 0s consumidores
sobre seus direitos, além de informa-lo sobre os bens e servigos postos pelos

fornecedores, aravés de dados veridicos e de forma transparente.

O principio da garantia de adequacdo impde aos fornecedores o dever de
gue seus bens e servicos apresentem qualidade compativel e estejam de acordo

com as expectativas dos consumidores.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, o Estado passa a
exercer a funcdo de promover a defesa do consumidor, uma vez que foi alcada a
gualidade de garantia constitucional. Assim, o principio do dever governamental
impde ao Estado a obrigacdo de oferecer meios necessarios para a promocgao da
tutela do consumidor, através de normas e 0Orgdos capazes de realizar
satisfatoriamente esta tarefa.

O principio do acesso a justica estabelece meios processuais especificos
para que o consumidor possa buscar seus direitos em juizo, tal como a inversdo do
Onus da prova, visando o equilibrio das relacBes de consumo. Destague-se, ainda,
a boa-fé, principio inerente a todas as relacfes juridicas, inclusive as de consumo,

em que devem ser observados valores éticos e morais da sociedade™®’.

%% JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 51.
%05 Artigo 4°.

%% EFING, Ant6nio Carlos. Fundamentos do Direito das Relagdes de Consumo, p. 105.
7 EFING, Anténio Carlos, op. cit., p. 110.
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Por tudo isso é que a atividade regulatoria do Estado assume papel decisivo
para a protecio e tutela das relagdes de consumo. E fundamental proteger as
relacbes de consumo, como forma de promover equilibrio entre

produtores/fornecedores e consumidores.

Alias, é dever do Egado promover a protecéo e defesa das relagbes de
consumo, conciliando, através da sua competéncia regulatéria, os interesses dos
consumidores com os dos agentes de producéo.

O consumidor fica em posicdo passiva, ndo sO diante dos agentes

econémicos privados, mas em relacdo ao proprio Estado™®

, pois estd vulneravel as
praticas muitas vezes adotadas pelos produtores e fornecedores. E, neste ponto, a
Constituicdo estabelece a disciplina quanto a producdo e consumo, cabendo ao

Estado afuncdo de “(...) regular o ciclo econémico”>®.

No aspecto constitucional, a defesa do consumidor assume a conotagéo de
principio da ordem econdmica e, portanto, deve ser tratada como tal. Qualquer
violaggo ou limitacso do principio significa violagdo & Constituicao™™°.

Portanto, cabe ao Estado, no exercicio da sua fungéo reguladora, promover a

concretizacéo da defesa do consumidor prevista constitucional mente.

Existe umarelacéo entre a defesa do consumidor e a da concorréncia, pois a
regulacdo econdbmica visa impedir atos de concentracdo, monopdlios e outras
préaticas abusivas, que podem tanto afetar as relagbes de consumo com a livre

concorréncia.

A liberdade econdmica tem limites definidos na Constituicdo e que
representam formas de contencéo de abusos, sendo que a protecdo do consumidor
deve ser promovida pelo Estado, como maneira de implementar os valores
congtitucionais, através de sua competéncia regulatéria e pela aplicagcéo da

legislacdo atinente as relagbes de consumo.

%% NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A Ordem Econdémica e Financeira e a nova
Congtituicao, p. 12.
°% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., p. 208.

*0 REGO, Werson Franco Pereira; REGO, Oswaldo Luiz Franco. O Codigo de Defesa do
Consumidor e o Direito Econémico, p. 540.
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6.2.3.3.
Legislacéao

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legidlar,

concorrentemente, sobre a producdo e o consumo>*

, dlém de, juntamente com os
Municipios, fiscalizar e controlar a producéo dos bens e servigos colocados no

mercado de consumo®*2,

Assim, além das disposicdes e principios constitucionais que regem a
concorréncia e 0 consumo, existem normas infraconstitucionais, de natureza civil,
penal e administrativa, contra praticas concorrenciais abusivas e de protecéo das

relacdes de consumo.

6.2.3.3.1.
Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078/1990

O Cadigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, funciona como verdadeiro Estatuto que prevé
inimeras normas de protecdo das relacbes de consumo, regulando inimeras

situacOes para buscar o equilibrio entre fornecedores e consumidores.

A edicdo da Lel n° 8.078/1990, além de decorrer do ordenamento
constitucional, é uma consegiéncia do aumento significativo da demanda do
mercado de consumo, que passou a produzir de bens e a oferecer servicos em

larga escala, cujas situacdes exigem disciplina juridica especifica.

Assim, aLei n° 8.078/1990 tem a relevante finalidade de manter o equilibrio
das relacdes de consumo, possibilitando que os envolvidos, em especial os
consumidores, tenham a garantia de que seus direitos seréo respeitados pela outra

parte.

> Artigo 24, | da Constituicéo da Republica.
*12 Artigo 55 da Lei n° 8.078/1990.
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Esta congtatacdo vem sendo paulatinamente observada, o que acaba por
diferenciar o0 Cédigo de Defesa do Consumidor das demais leis, por possuir tal

capacidade de transformar a sociedade de consumo.

Passados muitos anos da edicdo da Lei n° 8.078/1990, ja podem ser
percebidos efeitos expressivos, em especial no que se refere aos consumidores,
gue passaram a ser mais respeitados em seus direitos, com a adequacéo de bens e

SErvicos.

Este avanco concreto dos direitos dos consumidores tem, no Cdodigo de
Defesa do Consumidor, uma de suas causas, vez que introduziu instrumentos

efetivos de protecdo para a parte mais frégil darelacso de consumo®.

Diante disso, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé em seu artigo 4°,
inUmeros principios para o “atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e

harmonia das relacdes de consumo”.

Além dos principios previstos em seu artigo 4° e dos direitos basicos do
consumidor elencados em seu artigo 6° dentre outras garantias, a Lei n°
8.078/1990, no seu artigo 105, ingtituiu 0 denominado Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, integrado pelos Orgéos federais, estaduais, do Distrito

Federal e dos Municipios e as entidades privadas de defesa do consumidor.

A coordenacdo politica do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor esta
a cargo do Departamento Nacional de Defesa do Consumidor, 6rgdo vinculado a

Secretaria Nacional de Direito Econdmico do Ministério da Justica™.

Ainda, a Lei n°® 8.078/1990 possui um sistema de garantias legais,
informando limites minimos para a manutencéo ou recomposi¢ao do equilibrio da
relacdo de consumo e que devem ser observados pelos fornecedores™, como a
garantia de adequacéo (qualidade dos bens e servicos), garantia de seguranca, vida

e salde (decorrente da adequacdo), garantia do fornecimento ininterrupto de

*3 Masa Lei n°8.078/1990 n&o estabel ece apenas direitos dos consumidores, tendo a finalidade de
regular as relagBes de consumo como um todo “(...) evitando a prevaléncia de um sujeito em
detrimento do outro, assumindo o papel de equalizador da situac&o vulnerdvel dos consumidores
em relacdo ao fomentado poderio dos fornecedores’ (cf. Antdnio Carlos EFING, op. cit., p. 32).

>4 Artigo 106 da Lei n° 8.078/1990.

*15 EFING, Anténio Carlos, op. cit., p. 240.
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servicos publicos. Por outro lado, existe o sistema de garantias contratuais, que €

adicional as garantias legais, devendo ser conferida mediante termo escrito>*®.

6.2.3.3.2.
Acéao Civil Publica—Lei n°®7.347/1985

A acdo civil publica € um dos instrumentos para a defesa de interesses
difusos e coletivos. A Lei n° 7.347/1985 regula as agdes para a responsabilizacéo
por danos, dentre outros, daqueles causados aos consumidores e sua grande
inovacdo esta na instauracdo de inquérito civil por competéncia do Ministério
Publico, para a coleta de dados sobre a eventual ocorréncia de uma infragdo ou
ilicito. De qualquer maneira a legitimidade ativa para a promoc¢do da defesa de
interesses coletivos e difusos, ficou a cargo do Ministério Publico, ou através das
entidades previstas no artigo 5°da Lel n° 7.347/1985.

No caso do manejo da acdo civil publica para fins da protecéo das relactes
de consumo, devem ser observados os incisos VI e VII, do artigo 6° da Lei n°
8.078/1990. Além disso, a propria Lei n° 7.347/1985 prevé os tramites processuais
da acdo civil publica, valendo lembrar que a sentenca proferida neste ambito fara

coisa julgada com efeito erga omnes, dentro dos limites da lide.

6.2.3.3.3.
Lei dos Crimes contra a Ordem Econémica — Lei n° 8.137/1990

A Lei n° 4.137/1962, revogada pela Lei n° 8.884/1994, deu espaco para a
Lei n° 8.137/1990, que prevé os crimes contra a ordem tributéria, econbmica e
contra as relagdes de consumo.

Especificamente quanto as relagdes de consumo, referida lei®’ prevé

condutas tipicas que podem ferir os direitos dos consumidores, 0 que manifesta a

%16 Artigo 50 da Lei n° 8.078/1990.
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preocupacdo do legislador infraconstitucional em punir penalmente as préticas

abusivas nas relacdes de consumo™®.

Por sua vez, os artigos 4°, 5° e 6° da Lei n° 8.137/1990 prevéem os crimes
contra a ordem econémica, tipificando condutas de abuso de poder econdmico,
atos de concentracdo, formacdo de cartel, propaganda abusiva, venda casada,
precos maiores gque os definidos por autoridade competente (quando for o caso),

dentre outros.

Além de considerar como crimes tais condutas, aLei n° 8.137/1990 prevé a
aplicacdo de multas pecunidrias, que até mesmo podem substituir as penas
previstas. Inovacdo relevante refere-se a responsabilizacdo penal da pessoa

juridica que concorre para a prética dos crimes definidos na lei em comento®*.

6.2.3.4.
Repressao ao abuso do poder econdmico

Inserido no sistema de protecéo da concorréncia e das relagtes de consumo
estdo as medidas de repressdo ao abuso do poder econdmico. O poder econdmico
€ uma decorréncia do acumulo de recursos financeiros que, salvo quando utilizado
para aprimorar a producdo de bens e prestacdo de servigos, acaba provocando

distorcdes sobre a ordem econdmica com efeitos prejudiciais™.

O poder econdmico €, portanto, resultado do processo econdmico em que
algum ou alguns concorrentes se sobrepdem aos demais, exercendo o dominio do
mercado. Isto confere ap agente econdmico que possui tal condicdo, a
possibilidade de determinar os aspectos do processo produtivo, com o poder de

tomar decisdes de maneira auténoma e independente®.

> Artigo 7°.

*8 EFING, Anténio Carlos, op. cit., p. 288.

*19 Artigo 11 da Lei n° 8.137/1990.

%20 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 754.

**! T como a fixagdo de pregos, volume de producéo e se impor aos concorrentes (cf. Leila
CUELLAR, Abuso de Posi¢do Dominante do Direito de Concorréncia Brasileiro, p. 38).
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Quando utilizado indevidamente, o poder econémico pode se converter em
abuso, devendo ser reprimido pelo Estado, conforme determinacéo
constitucional®®. O abuso do poder econémico é comumente praticado pela
iniciativa privada, mas que também pode ser praticado pelo Estado quando exerce

diretamente atividades econbémicas.

A repressdo ao abuso do poder econdmico compreende as medidas estatais
incidentes sobre o dominio econdmico, com a finalidade de evitar, coibir e
sancionar condutas causadoras, ou tendentes a causar>, distorgdes na economia
de mercado.

Além das condutas abusivas decorrentes das praticas de truste, dumping e
formagdo de cartel®®*, as formas de abuso do poder econdmico vém descritas no
proprio texto congtitucional, sendo a dominacdo de mercados, eliminacdo da

concorréncia e aumento arbitrario dos lucros®®.

A dominacdo de mercados consiste na supremacia de determinado agente
econdmico, que se vale desta posicdo para impor condicdes que lhe séo
favoraveis, de modo que os demais concorrentes ndo tém possibilidade de atuar no

setor dominado®?.

Ja a eliminacdo da concorréncia decorre da dominacéo dos mercados, pois
corresponde a supressao dos concorrentes existentes, ou o impedimento de novos
agentes econdmicos na exploracdo da mesma atividade, o que também acabar por

representar aimpossibilidade dos consumidores em exercer seu direito de escolha.

E o aumento arbitr&rio dos lucros ocorre quando had uma relacdo
desproporcional entre o custo e prego final do bem ou servigo, causando prejuizos
aos consumidores, que acabam arcando com esta deciséo abusiva de determinado

agente econdmico.

522 § 4°, do artigo 173 da Constituicio da Repuiblica.
°23 \/er nota 62 deste Capitulo.

%24 \/er item 6.2.3.1. deste Capitulo.

525 § 3°, do artigo 173 da Constituicao da Repuiblica.

%26 | @ila CUELLAR faz a seguinteressalva: “A norma constitucional admite a detencdo de posicéo
dominante, mas a considerailicita, quando for conquistada através de comportamentos restritivos a
liberdade de concorréncia. Logo, a figura fatica do dominio de mercado somente sera abusiva, se
decorrente de auac8o anticoncorrencial” (Abuso de Posicdo Dominante no Direito de
Concorréncia Brasileiro, p. 39).
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Todas estas condutas devem ser reprimidas pelo Estado, que tem a funcéo
de estabelecer regras eficientes para evitar ou sancionar comportamentos que néo

estejam adequados e que causem desequil ibrio na ordem econdmica®”’.

6.2.3.5.
Planejamento econdmico e regulacéo

Planejamento consiste em definir metas, tracando diretrizes de agdo voltadas
para atingir e alcancar determinadas finalidades. Cabe a0 Estado, além fiscalizar e
controlar, a funcdo de planejamento®®. O planejamento econdmico consiste na
coordenacdo das atividades econdmicas, para a realizacdo de objetivos de

desenvolvimento definidos em politicas ptblicas®®.

Hely Lopes MEIRELLES define a figura do planegjamento como sendo “(...)
0 estudo das diretrizes e metas que deverdo orientar a acdo governamental,
através de um plano geral de governo, de programas globais, setoriais e regionais
de duracéo plurianual, do orcamento-programa anual e da programacao financeira

de desembolso, que sdo seus instrumentos basicos” .

O plangjamento € uma prética continua do Estado e um instrumento
importante para a atuacéo estatal sobre o dominio econdmico, para conduzir e

economia de mercado com base nos principios constitucionais®®.

2! “No modelo brasiléro, o Estado pode impor limites & atuagdio individua e reprimir
comportamentos capazes de causar dano ao mercado e a livre concorréncia (o que faz, por
exemplo, através da legislagio antitruste)” (CUELLAR, Léila, op. cit., p. 51).

°28 Artigo 174, § 1° da Constituicdo da Republica.

°2 O artigo 7° do Decreto-Lei n° 200/1967 estabelece que: “A acdo governamental obedecerd a
plangiamento que vise a promover o desenvolvimento econémico-social do Pais e a seguranca
nacional, norteando-se segundo planos e programas eaborados, na forma do Titulo IlI, e
compreenderd a elaboragdo e atualizag8o dos seguintes instrumentos basicos. @) plano geral de
govérno; b) programas gerais, setoriais e regionais, de duragdo plurianua; ¢) orgamento-programa
anud; d) programacao financeira de desembdlso”.

*% Direito Administrativo Brasileiro, p. 710/711.

3 Marcos Juruena VILLELA SOUTO entende que o plangamento é uma modalidade de
intervencdo do Estado no dominio econémico (Direito Administrativo da Economia, p. 21/22). Por
sua vez, Eros Roberto GRAU considera o plangiamento como qualificador da intervencdo, pois
antecede ao exercicio das préticas interventivas que, de conseqiiéncia, ocorrem de maneira mais
racional (A Ordem Econémica nha Constituicdo de 1988, p. 151).
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Como instrumento de politica regulatoria, o planejamento econdémico serve
de suporte para identificar setores da economia que S0 prioritarios e, por iSso,
exigem do Egtado aenciio especifica E estabelecido um programa de
desenvolvimento, que pode contar com a colaboracéo dos particulares, que, por
suavez, podem aderir ou ndo aderir ao plano, caso este em que o Estado assumira

532
e .

aresponsabilidade de desenvolver a atividad

Portanto, incumbe ao Estado a funcdo de formular as diretrizes de
plangjamento econdémico, até mesmo como forma de prevenir e minimizar os
riscos decorrentes da exploracdo das atividades econbmicas pela iniciativa

33

privada’

6.2.4.
Concesséo de servigos publicos

Pela concessio o Edado transfere a outrem a prestacdo de um servigco

e A concessio ndo

publico, nas condicBes estabelecidas pelo poder concedent
transfere propriedade e nem retira as prerrogativas do Estado, que somente

concede a prestacdo de um servico publico mediante sua propria autorizacso>>.

De igual sorte, ndo se transfere a titularidade do servico prestado, cabendo
a0 concessionario somente o exercicio das funcbes correspondentes para a

prestacdo do servico concedido®®.

A concessdo € um mecanismo de fundamental importancia para que o
Estado tenha condi¢cdes de cumprir suas funcdes, em especial quanto a prestacéo

de servicos publicos™’.

%% | to é uma decorréncia do principio da subsidiariedade. “O que se quer com isso dizer é que a

regulagc@o ndo deve incidir sobre todo e qualquer segmento econdmico, mas, tdo-somente, sobre
aqueles considerados social e economicamente relevantes, sendo o plano do art. 174, CF uma das
fontes dessa definicdo” (cf. Marcos Juruena VILLELA SOUTO, Direito Adminigrativo
Regulatério, p. 99).

% QUEIROZ, Pedro Aurdlio. Regulacdo Concorrencial dos Organismos Geneticamente
Modificados, p. 235.

°% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, p. 602.

*% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 340.

%% CRETELLA JR, José. Curso de Direito Administrativo, p. 358.
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O Edtado atribui a um terceiro o desempenho do servico publico,

transferindo apenas sua prestacso e algumas prerrogativas™>.

O concessionario assume a prestacéo do servico concedido pelo Estado, que
0 desempenha diretamente aos usuérios, ficando sujeito ao controle e fiscalizacéo
do poder concedente.

A concessdo “(...) é um instrumento de agregacdo de sujeitos para ampliar

0s esforgos necessarios & concreti zagao de um fim de grande relevancia”>*°.

6.2.4.1.
Sobre a definicdo de servico publico

A nocio de servico publico surge na Franca®®, indicando as atividades
administrativas de forma geral®* >* © > O conceito de servico pblico é um
tema recorrente, sendo que inimeros fatores influenciam esta definicdo, em

especial no que tange ao regime juridico aplicavel>*.

*3" Rubén M. CITARA faz um raciocinio interessante, quando afirma que ha uma revitalizagéo da
atividade privada baseada na economia de mercado, para o fim de oferecer melhores condi¢des de
satisfazer as necessidades sociais do que quando sdo atendidas pel os servicos publicos oficiais (El
concepto de servicio publico ante las cambiantes circunstancias del mundo actual, p. 740). Isto
pode até mesmo representar uma justificativa da concessdo, pois o particular presta o servico
publico com €ficiéncia de atividade privada, mas com as garantias do direito publico aos usuarios.
°% JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servicos Publicos, p. 65.

°% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 505.

>0 Franck MODERNE aponta que, atualmente e em decorréncia da formagéo da Unigo Européia,
até mesmo a definicdo cléssica de servico publico do direito francés estd sendo transformada por
influéncia do direito comunitario europeu, por conta do esbogo da nocdo de servico de interesse
econdmico gera”, como forma de unificar a organizagdo e funcionamento da utilidade na Europa
(El concepto de servicio publico frente al desafio da la Unién Europea, p. 820 e 822).

> GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Adminisrativo, t. 2, p. VI-2.

2 A doutrina francesa ainda fazia uma distingdo entre os servicos essenciais do Estado e os
servigos facultativos do Estado (cf. H. BERTHELEMY, Droit Administratif, p. 204 e 709).

>3 Fernando Andrade de OLIVEIRA afirma que os tratadistas franceses ja divergiam sobre o
conceito de servico publico na sua origem. Ledn DUGUIT (Traité de Droit Congtitutionnel)
entendia que 0s servicos publicos representavam todas as atividades do Estado e que deveriam ser
organizadas e controladas pelos governantes para atender o interesse social. Por sua vez, Gaston
Jéze (Principios Generales del Derecho Administrativo) adotava um conceito mais restrito, sendo
as atividades de interesse plblico organizadas sob o especifico regime de Direito Publico (Direito
Administrativo: Origens, Perspectivas e Outros Temas, p. 32/33).

44 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, op. cit., p. 575.
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Ao contrario da concepcao inicial adotada na Franca, no Brasil o conceito
de servico publico é restritivo, sendo que Margal JUSTEN FILHO assim define:

“Servico publico é uma atividade publica administrativa de satisfacéo
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,

vinculadas diretamente a um direto fundamental, destinada a pessoas

indeterminadas e executada sob regime de direito pablico.” >*

Assim, servico publico é toda aquela utilidade material prestada pelo
Estado, direta ou indiretamente, sob o regime de direito publico. Embora a
doutrina tenha elaborado uma definicdo de servico publico com um minimo de

precisdo>*, este conceito ainda ndo esta perfeitamente acabado.

O conceito de servico publico apresenta um aspecto material e outro formal.
O aspecto material trata do conteldo dos servicos e quais as utilidades que,
prestadas direta ou indiretamente pelo Estado, constituem servico publico. A
insuficiéncia do aspecto material levou ao surgimento do aspecto formal, ou segja,
a submissdo da prestacdo de servicos publicos ao regime juridico de direito
publico (servico publico é aquele prestado sob regime de direito publico), sendo
gue o proprio direito positivo assim os qualifica.

E o Estado, por meio de lei, que elege ou ndo determinada atividade &

categoria de servico ptblico®’

. Contudo, esta liberdade do Estado na qualificagéo
do servico publico, ensejando a adocéo do regime de direito publico para a sua
prestacdo € limitada, pois estd condicionada aos limites impostos pela

Constituicdo da Republica™®.

Portanto, o contrério ndo € vélido, pois ndo € possivel que o legislador
infraconstitucional retire do servico publico este carater atribuido pela propria
Constituicao da Republica.

Desta forma, os servicos publicos sdo prestacdes de interesse comum, que

549

justificam as funcdes do Estado™, podendo ser prestados diretamente pelo Estado

ou por intermédio de outrem, desde que sob o regime de direito publico.

> JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 478.
> JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servicos Publicos, p. 58.
> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, op. cit., p. 587.

> | dem.

>%9 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 581.
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Por esta razo € que a concessdo ndo afeta a natureza do servico publico,
gue continua sendo de titularidade do Estado, mas que ndo precisa,

necessariamente, ser prestado direta e exclusivamente pelo poder publico.

6.2.4.2.
Finalidade das concessdes de servi¢cos publicos

Prestar servigos publicos € uma das fungdes do Estado. Ocorre que, muitas
vezes 0 Estado ndo dispde da estrutura adequada e necessaria para viabilizar a
prestacdo de um determinado servico publico. Quando isto ocorre, cabe ao Estado
possibilitar que um particular realize as obras necessé&rias para a estruturacéo e
prestacdo do servico publico, mediante procedimento licitatério e com a

respectiva remuneracao.

Existem servicos que demandam prestacdo continuada o que acaba por
ensegjar a concessao. A concessao permite a plena continuidade do servico pablico
gue o Estado ndo tem condi¢cdes de prestar diretamente, pois ndo serd preciso a
abertura de procedimento licitatério a cada nova necessidade de prestacdo do

servico, evitando interrupcdes e atrasos.

Na concessdo, 0 Estado transfere a responsabilidade e outras prerrogativas
da prestacdo de determinado servico publico, que simplesmente ndo podem ser

deixados para ainiciativa privada, devendo observar o regime de direito publico.

A concessdo de servigos publicos serve como instrumento para que o Estado

possa continuar exercendo suas fungdes, agora com a “colaboracdo do

551

»5%0 & para “a realizagdo de valores constitucionais fundamentais’™" .

particular

6.2.4.3.

%0 CRETELLA JR, José, op. cit., p. 370.
**! JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 500.
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O regime juridico aplicado as concessdes de servigcos publicos e as
implicacbes da concessdo sobre a natureza e remuneracdo do
servico

E o interesse publico que justifica a necessidade da prestacdo de servicos
publicos, também chamado de interesse vital pela doutrina alemd, interesse
coletivo por outros autores e, ainda, qualificado como interesses publico
primario®=.

Por isso é que concessdo N0 retira o cardter publico do servico™, porque a
finalidade do Estado, quando utiliza o regime de concessdo, continua sendo atingir

e satisfazer o interesse publico com a colaboracéo do particular.

Para 0s usuarios, 0 concessionario atua como se fosse uma extensdo do
Estado, para o fim especifico de prestar determinado servico piblico™. A
prestacdo de um servico publico, de forma direta ou indireta, deve atender de

maneira satisfatoria e adequadamente o0s usuérios.

Tanto € assim, que o usuério continua tendo o direito de receber um servico
publico eficiente, continuo e com tarifa compativel, devendo ser assegurada,

ainda, sua protecdo qualquer que seja a forma de prestacéo.

N&o importa que as relagbes que ndo abrangem a prestacdo do servico
publico esteam sob a égide do direito privado, pois 0 objeto da concessdo se
subordina ao regime de direito publico. A finalidade da concessdo é atender o
interesse publico, sendo que a prestacdo do servico, de consequéncia, sofre a

incidéncia do direito publico.

A concessdo ndo altera a natureza do servico publico, pois “servico
concedido é servico do Poder Publico, apenas executado por particular em razao
da concessdo”>*°. O servico que ndo é publico pode ser explorado diretamente

pelainiciativa privada.

Veja-se que o lucro dos concessionérios ndo afasta a aplicacéo do regime de

direito publico, especificamente no que se refere a prestacdo do servico. O

*2 F|ORINI, Bartolome A. Manual de Derecho Administrativo, p. 839.
%3 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de Servicos Publicos, p. 66.
*%* |bid., p. 68.

**> MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 340.
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concessionario, mesmo prestando um servico publico que recebe a aplicacdo de
regime juridico especifico, adota préticas empresarias para a prestacéo, investindo

recursos e obtendo lucros.

Mesmo diante disso, ndo se pode afirmar que o concessionario presta o
servico concedido por sua conta e risco. Se assim o fosse, seria a uma prestacéo de
servicos comum. Mas como se trata de servico publico, este deve ser continuo e

ndo pode simplesmente ficar sujeito aos riscos empresariais.

N&o se retira totalmente os riscos da atividade, que também ndo podem ser
totalmente suportados pelo concessionario, pois a “concessao de servico publico
significa um compartilhamento de riscos e proveitos entre o Estado, a sociedade e
um particular”>®. Além disso, a Constituicdo n&o veda que o Estado possa

investir recursos publicos para a manutencéo do servigo concedido.

6.2.4.4.
Regulacéo e servi¢os publicos prestados em regime de concesséo

Devido a privatizacdo, atualmente existe a questéo central da regulacdo que
o Egado tem que exercer sobre os servicos publicos prestados em regime de
concessaon. O Estado deve exercer sua condicdo irrenunciavel de ente controlador
e fiscalizador™’, o que o obriga a regular a prestacdo de servicos publicos

concedidos.

Devido a natureza do servico publico, ha a necessidade de que sua prestacéo
por particulares observe regras especificas que possam garantir sua manutencdo e
adequacdo. A atividade regulatéria do Estado deve assegurar a qualidade,

eficiéncia e a continuidade do servico™®.

A regulacdo tem como objetivo proteger os usuarios e fiscalizar os

concessionarios, cabendo ao Estado o controle da prestacdo do servico publico,

%% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 504
**” GORDILLO, Agustin, op. cit., p. VVI-5.
%% DROMI, Roberto, op. cit., p. 596.
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observando os principios constitucionais™. E justamente por ter a iniciativa
privada assumido a prestacéo de servicos publico, foi acentuada a competéncia
regulatéria do Estado neste setor®®.

A opcdo brasileira tem sido a regulacdo independente, através da delegacdo
de competéncias normativas para regular determinado setor, neste caso para
estabelecer as regras necess&rias para a prestacdo dos servicos publicos
concedidos™*.

S80 criadas estruturas autbnomas e especializadas, gque exercem suas

562

competéncias sobre o0 setor regulado™<, tendo origem no modelo norte-americano,

emborano Brasil ndo se assemelhem as entidades dos Estados Unidos.

A intensidade da regulacéo sobre os servicos publicos concedidos ocorre de
acordo com as caracteristicas de cada prestacdo, recebendo tratamento

. A regulacdo dos
servicos publicos concedidos funciona como uma garantia dos usuérios, no

diferenciado e especifico em razdo da natureza da atividade™®

sentido de que se deve promover a qualidade, eficiéncia e tarifas adequadas™®. Se
bem que muitos usuarios desconhecem a existéncia de 6rgdos reguladores que

tem, dentre outras, afuncéo de controlar a qualidade dos servicos piblicos™.

A assuncdo do modelo regulador acarretou mudancas profundas no Estado

em geral e na forma da prestacdo dos servicos publicos em particular. O Estado

®% Tais como a dignidade da pessoa humana, promogdo de justica social, defesa do
consumidor/usuério, protecdo do meio ambiente e outros.

0 FERREIRA, Sergio de Andréa. A Regulacdo como expressio do poder normativo
governamental, p. 366.

1 SCHIRATO, Vitor Rhein. A Regulacdio dos servigos plblicos como instrumento para o
desenvolvimento, p. 84/86.

%2 MARQUES, Maria Manuel Leitdo; ALMEIDA, Jodo Paulo Simdes; FORTE, André Matos, op.
cit., p. 188.

%3 E 0 que se denomina de assimetria regulatéria (cf. Alexandre Santos de ARAGAO, Servicos
Publicos e Concorréncia, p. 82).

°%* Em especial sobre a remuneracio dos concessionérios, deve haver adequacio econdmica dos
valores, para que a prestacdo do servigo ndo sgja inviabilizada (cf. Jaime Melo BAPTISTA; Dulce
Alvaro PASSARO € Rui Ferreirados SANTOS, op. cit., p. 105/106).

°%% Na Argentina, cerca de 54% da popul acio desconhece a existéncia das agéncias. Entre os que
tém conhecimento da existéncia das agéncias, 49% acreditam que o controle é mal efetuado e
destes apenas 33% entendem o que é regular (dados do Diério Clarin, Suplemento Econémico de
11/12/1994, cf. César Carlos NEIRA, Entes Reguladores de Servicios: La defensa del usuario, p.
15). No Brasil, pesguisas também demonstram baixos nivels de conhecimento das agéncias
reguladoras por parte da populacdo (cf. Alketa PECI e Bianor Scelza CAVALCANTI, A Outra
Face da Regulacdo: o Cidaddo-Usuario de Servicos Publicos no Novo Modelo Regulatéorio
Brasileiro, p. 16).
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passa a adotar uma postura diferente, ndo mais atuando de maneira direta sobre as

atividades econdmicas e sobre a drea social.

O Estado passa a se preocupar com suas fungdes essenciais, que ndo podem
ser delegadas, outorgando aos particulares atividades supletivas, como a prestacéo
de servicos publicos. Isto ndo significa que o Estado est& se negando a realizar o
interesse puablico, pois é neste contexto que se canaliza a realizacdo do bem

comum, predominando o regime de direito pblico>®.

A regulacdo sobre os servicos publicos tem importancia fundamental, na
medida em que serve de instrumento para estabilizar as relacbes entre poder
concedente, concessionarios e usuarios, o que é de todo necessario, considerando
os investimentos realizados e os interesses publicos envolvidos. E o que se

denomina de marco regulatério’.

Ainda que seja um instrumento de estabilidade, 0 marco regulatério serve
para que 0s servicos publicos se adaptem constantemente para atender o interesse
publico, de maneira que ndo deve haver rigor excessivo, para ndo impedir a

evolucdo da prestacéo de acordo com as necessidades atuais.

Ainda assim, devem ser observados os direitos dos usuarios e
concessionarios, razéo pela qual o marco regulatério dos servicos publicos

568
a

combina adaptacdo e seguranca juridica™". Seguranca juridica entendida como
sendo aguela em que as mudancas podem ocorrer, desde que previamente
estabelecidos os procedimentos e desde que sejam assegurados os direitos do

envolvidos no processo™®.

%% Juan Carlos CASSAGNE, citado por César Carlos NEIRA, esclarece que o Estado Regulador é
uma sintese das mudancas ocorridas na estrutura estatal, em especial no que se refere aos servigos
publicos prestados por particulares (op. cit., p. 36).

7 “O marco regulatério propicia a estabilidade necesséria para os investidores em servicos
publicos, cujos contratos de delegacdo sdo celebrados por décadas, ainda que a total seguranca
juridica sejaimpossivel de ser alcangada no mundo contemporéneo e, menos ainda, em se tratando
de atividades em relacdo as quais a Administraco Publica possui ius variandi para adapté-las
constantemente & evolucéo dos interesses puiblicos” (cf. Alexandre Santos de ARAGAO, O marco
regulatorio dos servigos publicos, p. 72/73).

%8 ARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit., p. 73.

%9 Afirma Jean-Yves CHEROT que “(...) a adogdo de um marco regulatério com o objetivo de
assegurar seguranca juridica ndo sgnifica que as regras estejam estabilizadas, ja que uma das
suas caracteristicas € a de ser evolutivo. O marco regulatério muda bastante depressa. Em um
primeiro momento para acompanhar um enorme aumento da liberalizac&o; em seguida para levar
em condderacdo os resultados da liberalizacdo e adaptar-lhe o quadro que serviu para
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O marco regulatério®™ determina que o Estado de prestador/executor passou
a ser controlador/ordenador, devendo regular a prestacéo de servicos publicos por
particulares, estabelecendo os critérios e aspectos de fiscalizagdo, bem como

garantindo que 0s USUArios terdo protecdo adequada®’”.

O Estado ndo é mais prestador de alguns servicos publicos, mas regulador e
fiscalizador, determinando a maneira como deve ocorrer a prestacdo®’%. Porém, o
proprio Estado ndo esta fora do alcance da regulagdo. Conforme ensina Vital
MOREIRA “(...) a funcdo de regulacdo e supervisio nao deve ser exercida
somente sobre as empresas privadas concessionarias, mas também sobre os

proprios organismos pablicos (...)">".

Apesar de tudo, ainda € funcdo do Estado permitir que os servigos publicos
sejam disponibilizados aos cidaddos. O que ocorre € que, por for¢ca de um novo
modelo, a prestacdo de servicos publicos passou a ser concedida para a iniciativa
privada, “(...) que associa a capacidade produtiva desse setor as funcbes de

regulacéo e fiscalizacdo que devem permanecer no ambito do Estado”>"™.

De toda sorte, é necessario que haja maior integracéo e participacdo entre
poder concedente, concession&rios e, principalmente, usuarios, sem o que a
atividade regulatéria do Estado pode se tornar vazia e indcua em relacdo aos

servicos publicos.

6.2.4.5.

implementar a concorréncia. Todavia, i0 ndo nega a necessidade de um marco que especifique
precisamente as regras ext ante” (apud ARAGAO, Alexandre Santos de, op. cit., p. 74).

*% Na Europa ocorreu antes a regulacsio dos servicos e depois a privatizaggo. Ja na Argentina,
primeiro privatizou-se para depois estabelecer a regulagdo sobre a prestagdo dos servigos (cf.
Pascual CAIELLA, op. cit., p. 116).

>"1 Na Argentina, a regulacio em matéria de servigo publico esta no artigo 42 da Constituicéo que
estabelece que “a lei opera como um principio de garantia dos direitos dos sujeitos envolvidos
com 0 servigo publico, especialmente osusuarios’ (cf. Pascual CAIELLA, op. cit., p. 119).

>2 “Com o refluxo do Estado hipertrofiado, 0 movimento de devolugéo da prestacio dos servicos
publicos as empresas privadas passou a exigir um concomitante retorno da regulacédo e do
controle ao Estado, o que provocou a recriagdo de 6rgéos especializados para o gerenciamento dos
diferentes setores de servigos, aptos a zelar pela observancia dos principios e preceitos especificos
a ees aplichveis’ (cf. Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Mutagdes do Direito
Administrativo, p. 150).

>3 Oportunidade desperdicada, p. 206

" PECI, Alketa; CAVALCANTI, Bianor Scelza, op. cit., p. 25.
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Controle tarifario

A tarifa € um elemento fundamental no que se refere a regulagdo dos
servicos publicos. Mas a fixacdo das tarifas € um processo complexo, pois
envolve inimeros elementos e critérios ™.

Embora os parametros de fixacdo das tarifas sejam decorrentes de uma
decisfio politica que antecede a regulacso®®, verificar sua adequagdo®”’ e os
regjustes dos valores cobrados pelos concession&rios € tarefa da atividade

regulatoria do Estado.

Quando o servico publico é prestado em regime de monopélio natural®’®, a
regulacdo das tarifas se destina a verificar se os valores sdo suficientes para
garantir a0 concessionario remuneracdo condizente com 0s investimentos
realizados para a prestacdo do servico. Além disso, o valor da tarifa deve

possibilitar a utilizag8o dos servicos pelos usuérios™’®.

Por outro lado, quando os servicos sdo prestados por uma pluralidade de
concessionarios, o controle das tarifas via regulacdo ndo pode simplesmente
estabelecer um valor Unico, 0 que retiraria a competicdo entre os prestadores,

reduzindo, ou até mesmo eliminando, qualquer beneficio aos usurios ™.

> Além disso, a fixacgo de tarifas envolve a questdo do instrumento adequado para sua fixacio
por forca do principio da legdidade. Neste sentido, veja-se a afirmagdo de Jacinto Arruda
CAMARA: “Um importante mecanismo de controle da juridicidade da politica tarifaria esta
justamente em aferir se sua inclusdo no ordenamento juridico se deu por intermédio do veiculo
adequado, ou sga, consiste em saber se existe fundamentagdo legad para que se institua
determinada politica publica por meio do regime tarifaio” (O Regime Tarifario como Instrumento
de Politicas Publicas, p. 122). |sto sem mencionar a eterna pol émica entre taxas e tarifas.

" VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito Administrativo Regulatério, p. 83.

" A doutrina comumente utiliza a expressdo modicidade da tarifa. Endente-se que a expressdo
adequacdo da tarifa reflete com mais precisdo aintencdo do legidador quando define afixacdo ea
possibilidade de regjuste tarifario, que deve seguir o principio do equilibrio, de forma a remunerar
adequadamente 0 concession&rio, mas sem onerar excessivamente o0 usuério (neste sentido ver o
entendimento de Marcal JUSTEN FILHO, Concessdes de Servigos Publicos, p. 252).

378 \/.g. concessAo de rodovia.

" SCHIRATO, Vitor Rhein, op. cit., p. 91/92.

%80 A intencéo da concorréncia entre os prestadores de servigos publicos é a de permitir que as
tarifas sgjam as menores possivel's, 0 que representa um claro beneficio aos usuarios.
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Mas o regjuste da tarifa ndo pode smplesmente ser liberado, como se a
prestacdo de servicos publicos fosse uma atividade comum explorada em regime
de economia de mercado®®.

Assim, deve ser estabelecido um teto de regjuste®®

, para que 0s
concessionarios possam, dentro desse limite, determinar as tarifas de modo a
estimular a competicdo, permitindo a pluralidade de escolha dos usuarios em

decorréncia dos valores e da qualidade do servico.

A regulacdo tarifaria pode ficar adstrita a um controle minimo, em que
ocorre apenas 0 acompanhamento dos valores, mas pode ocorrer também um
controle maximo, com fixacdo da tarifa ou até mesmo com a reducdo do valor,
desde que exista base legal paratais restricbes e ndo seja afetado o equilibrio entre

aprestacdo do servico e a contrapartida®®.

Destaforma, aregulacéo sobre astarifas contribui, também, para aumentar a
eficiéncia da prestacdo™®, vez que, com a competicdo entre 0S CONCessIONArios,

tende a ser verificado um aumento gradual na qualidade dos servicos.

6.3.
Regulacéo social

A regulacdo social € uma decorréncia da regulacéo econbmica, na medida
em gue a incidéncia regulatoria sobre o dominio econdémico ndo se destina apenas
a promover o funcionamento adequado do mercado, garantir a livre iniciativa,
estimular a concorréncia leal ou reprimir abuso do poder econdmico. A partir do

momento que a regulagdo econbmica visa estas finalidades, seus reflexos acabam

%! Devido & natureza do servico publico e da concessio, as tarifas recebem intensa regulacio
estatal para proteger 0s usuarios.

%2 £ 0 que se denomina de price cap ou tarifa limite (cf. Marcos Juruena VILLELA SOUTO,
Direito Administrativo Regulatério, p. 84).

° SUNDFELD, Carlos Ari. A Regulago de Precos e Tarifas dos Servicos de Telecomunicacdes,
p. 322.

* GARCIA, Flavio Amaral. A Remuneragéo nas Concessdes de Rodovias, p. 59.
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por promover fins sociais, pois a ordem econbmica funciona como fonte

subsididria para arealizacgo de valores constitucionais n&o econdmicos™-.

Além disso, a regulacdo ndo se limita a incidir sobre 0 dominio econémico,
podendo também incidir sobre a ordem social, 0 que permite apontar que existe
uma regulacdo social. O exercicio da atividade regulatéria ndo tem como

finalidade apenas inibir abusos econémicos e corrigir as falhas do mercado.

A atividade regulatéria do Estado tem inlmeras outras finalidades, que néo
apenas a promocdo de valores econdmicos, até mesmo porque a ordem
econdmica, ainda que funcionando de maneira adequada, ndo tem a capacidade de

promover adequadamente valores sociais.

Segundo Marcal JUSTEN FILHO, a “(...) tais questdes ja eram sensivels
mesmo o0s enfoques mais tradicionais, que reputavam cabivel a intervencéo
estatal orientada a assegurar a redistribuicdo de rendas e a produzir consumo

obrigatério de certos servicos (educago, por exemplo)” .

Portando, h& a necessidade de se proteger e promover, através do exercicio
da atividade regulatéria do Estado, outros direitos, tais como os relacionados a
87

saiide™’, integracdo e bem-estar social®®® e meio ambiente.

6.4.
A perspectiva de desregulacéo, auto-regulacédo e re-regulacao

Inicialmente, a adocdo de medidas regulatérias surge da necessidade de
corrigir as falhas do mercado, estimular a competicéo, proteger a concorréncia e
para harmonizar fatores econdmicos e sociais. E um longo caminho até que se
possa considerar que as relacdes socio-econbmicas estejam adequadas e

equilibradas, ainda que somente em determinados setores.

%8 Cf, artigo 170 da Constitui o da Republica.

% O Direito das Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 38.
%87 V/.g. saneamento bésico, alimentaco, vigilancia sanitéria, etc.
%88 \/.g. educacio, |azer, esportes, etc.
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A partir do momento que o equilibrio comecga a surgir e operar seus efeitos
benéficos, existe a tendéncia de gradualmente o Estado reduzir sua atividade
regulatéria por meio da desregulacdn™®, o que por vezes representa certo estimulo

ao setor (des)regulado.

Embora no aspecto semantico desregular possa significar o contrério de

regular, a desregulac&o n&o representa, necessariamente, a auséncia de normas™™.

A desregulacdo deve ser entendida como uma forma de regulacéo, adotada
em setores em que esta perspectiva sgja a melhor para alcancar os objetivos

desgjados.
Sobre a desregulacgo Alexandre Santos de ARAGAO ensina que:

“Mesmo que hoje ndo mais se propugne a desregulacdo como um paradigma
a ser adotado de maneira universal, reconhece-se que em alguns setores pode vir a
ser benéfica. Em outras palavras, 0 Estado, em alguns setores e hos momentos em
gue isto for possivel, deve deixar espacos de sua esfera normativa ao livre

desenvolvimento do chamado ius mercatorium, desenvolvido pelas empresas em

suas relages negociais.” >

Através da desregulagdo, o Estado diminui sua interferéncia sobre
determinadas atividades, as quais jA ndo mais estdo a exigir atuacdo estatal
especifica. Isto porque os agentes privados produzem e acatam normas proprias
das atividades que desenvolvem, que sdo tidas como legitimas por representar a

vontade dos quem compdem determinado segmento da sociedade®®.

E que a evolucgdo das relagdes sicio-econdmica é acelerada face a producdo
juridica de monopdlio estatal, que se torna arcaica e acaba sendo substituida por
préticas usuais adotadas na esfera privada®®, sem, contudo, afastar a autoridade
do Estado, mas dispensando a necessidade de que sejam estabelecidos marcos

normativos positivados para determinadas atividades privadas.

%8 VILLEA SOUTO, Marcio Juruena. Direito Administrativo Regulatério, p. 3.

%0 CAPELLA, Juan Ramén. Fruto Proibido: Uma aproximac&o historico-tedrica ao estudo do
Direito e do Estado, p. 265.

%91 Agéncias Reguladoras e a Evolugéo do Direito Administrativo Econémico, p. 32.

92 \/.g. lex mercatoria.

%% “Os instrumentos estatais de mediacdo, e fundamentalmente a jurisdicdo, que exige tempo e
formas — condicdo das garantias — para conhecer e decidir, resultam inoperantes e obsoletos para
0s grandes agentes econdmicos atuais, 0s quais recorrem a instancias de mediag&o privadas’ (cf.
Juan Ramén CAPELLA, op. cit., p. 266).
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N&o significa que o setor ndo sofrerd mais regulacdo. Isto porgue, caso
constatada a necessidade de atuacdo publica, o Estado pode voltar ainterferir para
corrigir eventuais discrepancias ou outros motivos que assim o justifiquem,

tomando as providéncias cabiveis.

A desregulacdo parte da perspectiva de que algumas atividades devem ter
maior liberdade para seu exercicio, sem causar prejuizos aos agentes que
participarem do processo ou dos que sofrem os efeitos de determinado setor. O
Estado propositadamente deixa de interferir quando ndo ha mais justificativa para

tanto.

Nos casos em que 0 modelo é caracterizado por medidas de cunho
intervencionista, a desregulacdo significa a reducéo de entraves burocréticos e
estimulo do exercicio de liberdades que até entdo ndo eram plenas, passando o

Estado aintervir somente quando necessério para o interesse ptblico®®.

Por ser aregulacdo uma atuagao que por vezes é pontual, destinada a incidir
apenas sobre determinados setores que no momento exigem atencéo especial do
Estado, que ndo regula tudo e a todo tempo, abre-se espaco para a desregulacéo

como uma derivacao da prépria atividade regulatoria.

A propésito, vale aqui fazer um esclarecimento com referéncia ao direito
norte-americano. Nos Egtados Unidos, o vocabulo regulation € o que no
ordenamento juridico patrio equivale a regulamentacdo, a0 passo que
desregulation coincide com o que no Brasil se entende por regulacdo™.

Se regular significa estabelecer regras, desregular é a reducéo gradual do

96

regramento estatal sobre as atividades privadas™™. Mas a desregulacdo também

pode ser vista como a substituicdo de normas meramente limitadoras de
determinadas atividades, pela adocdo de medidas baseadas no modelo

597

regulador™’.

%% Neste sentido, Carolina Gabas STUCHI cita os autores argentinos Juan Carlos CASSAGNE,
José Roberto DROMI e Agustin GORDILLO, para os quais a desregulacdo estd inserida no
contexto das privatizages (Regulacdo e desregulacdo diante dos principios da administracéo
publica, p. 119/120).

%% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p. 93.

%% CARVALHO, Vinicius Marques de. Desregulagdo e reforma do Estado no Brasil: impacto
sobre a prestacéo de servigos publicos, p. 167.

" MOTA, Carolina Theodoro da Silva. Regulacio e desregulagdo: uma discussiio sobre o
equilibrio entre mercado e coletividade, p. 193.
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Contudo, qualguer que seja o significado de desregulacdo, sendo somente a
diminuicdo de barreiras ou a eliminacdo total ou parcial de regras, ha que se
considerar que em alguns setores ndo se pode admitir a completa auséncia do
Estado®®.

Isto porque a presenca do Estado ainda é essencial, pois é remota a
possibilidade de se alcancar o equilibrio total na sociedade e no mercado,
considerando todas as falhas econbmicas e mazelas sociais. A abstencéo absoluta
do Estado ainda € uma imagem dificil de ser visualizada, considerando que ainda
existem situacfes em que a atuacao estatal € essencial para prevenir conflitos e

solucionar demandas™.

Mas havendo a possibilidade de verificar-se que em alguns setores existem
indicios de que o equilibrio nas relacbes ja comeca a apresentar resultados
positivos, abre-se espaco para um ambiente em gque a presenca do Estado € menor

ou até mesmo dispensavel.

N&o dignifica que a presenca do Estado estaria afastada de determinada
atividade, num cenario de abstencdo estatal absoluta. Sdo alguns aspectos das
atividades privadas que ndo necessitam de regulacéo estatal por estarem sendo
exercidos de modo harménico, sendo que eventuais conflitos sdo adequadamente
resolvidos na esfera particular.

600
a

E 0 que se denomina de auto-regulacéo ou regulacéo privada®™, que decorre

até mesmo do principio da subsidiariedade. E um espaco em que a autonomia da

vontade esta apta a promover valores sem a necessidade da tutela do Estado®™.

*% \/.g. energia e aviacgo civil.

%% “Portanto, a conclusdo é que cada setor deve sujeitar-se a intervencio estatal em niveis
correspondentes as peculiaridades apresentadas. Dito de outro modo, ndo € admissivel advogar em
termos absol utos politicas desregulatdrias para todos os setores’ (cf. Margal JUSTEN FILHO, O
Direito das Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 44).

800 « RegulagBio Privada é um conjunto de medidas de normalizacgo, qualificacdo, monitoramento,
aconsd hamento, arbitragem, através das quais uma entidade privada, com ou sem fins lucrativos,
influencia €/ou controla, de forma ndo coercitiva, 0 comportamento de agentes econémicos, tendo
em vista a obtenc&o de valores definidos’ (cf. Diogo Selhane PEREZ, Auto-regulacdo: aspectos
gerais, p. 622).

%! Um exemplo é o Conselho Nacional de Auto-Regulamentagéo Publicitaria— CONAR. Sobre a
missdo do CONAR, vea-se 0 seguinte: “Impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause
constrangimento ao consumidor ou a empresas. Constituido por publicitérios e profissionais de
outras &reas, 0 Conar € uma organizagdo ndo-governamental que visa promover a liberdade de
expressdo publicitéria e defender as prerrogativas constitucionais da propaganda comercia. Sua
missdo inclui principalmente o atendimento a denincias de consumidores, autoridades, associados
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Na verdade, pode-se considerar que a auto-regulacdo é a regra geral,
permitindo que os agentes privados possam exercer sua autonomia de vontade,
estabelecendo critérios de autodeterminacéo de suas atividades. Quando néo for
possivel a auto-regulacéo, seja pela natureza da atividade ou de seu objeto, havera

a necessidade de regulacdo estatal®®.

Ocorreu também um movimento de re-regulacéo®®, em que n& houve a
tendéncia de desregulacéo, mas a substituicdo por uma regulacdo mais adequada a
realidade atual.

Isto decorre da possibilidade da regulacdo apresentar defeitos ou até mesmo
da verificacdo de incidéncia regulatéria em excesso sobre determinado setor,

produzindo efeitos negativos.

Significa suprimir a regulacdo deficiente ou ineficiente por uma nova

regulacdo mais apropriada para promover seus objetivos e atingir suas finalidades.

6.5.
Nota sobre a regulacéao urbana

Ingtituido pela Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, o Estatuto da Cidade
regulamenta os artigos 182 e 183 da Congtituicdo da Republica, estabelecendo

diretrizes gerais para a execucdo da politica urbana no Brasil.

O Egtatuto da Cidade cria “normas de ordem publica e interesse social que

regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e

do bem-estar dos cidad&os, bem como do equilibrio ambiental”®®.

ou formuladas pel os integrantes da prépria diretoria. As denlincias sdo julgadas pelo Conselho de
Etica, com total e plena garantia de direito de defesa aos responsaveis pelo andncio. Quando
comprovada a procedéncia de uma denlncia, é sua responsabilidade recomendar ateracdo ou
suspender a veiculagdo do anuncio. O Conar ndo exerce censura prévia sobre pecas publicitarias,
j& que se ocupa somente do gque estd sendo ou foi veiculado. Mantido pela contribuicdo das
principais entidades da publicidade brasileira e seus filiados - anunciantes, agéncias e veiculos -,
tem sede na cidade de S&0 Paul o e atua em todo o Pais. Foi fundado em 1980".

%2 MOREIRA, Vital. A auto-regulagdo profissional, p. 97.
%03 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 45.

%04 Artigo 1° da Le n° 10.257/2001.
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Através da implementacdo de politicas urbanas®® voltadas para o
desenvolvimento das fungdes sociais das cidades e das propriedades urbanas, o
Estatuto da Cidade prevé, dentre outros instrumentos, planos de desenvolvimento
econdmico e social, para regibes metropolitanas aglomeragdes urbanas e

microrregices’®.

Segundo Marcal JUSTEN FILHO, a “(...) regulacdo urbana se caracteriza,
inclusive, por uma concepcao de gestédo democratica da cidade, o que reflete a

tendéncia & superacao dos model os autoritarios do passado”®””.

Tanto é assim, que o artigo 43 do Egatuto da Cidade estabelece meios de
gestdo democrética das cidades™, com érgdos colegiados, debates, audiéncias e
consultas publicas, conferéncias sobre assuntos de interesse urbano e a
possibilidade de iniciativa popular de projetos de lei e de planos que tratem de

programas e projetos de desenvolvimento urbano.

Ainda, o artigo 45 do Estatuto da Cidade, estabelece que os “organismos
gestores das regiGes metropolitanas e aglomeracbes urbanas incluirdo
obrigatéria e dignificativa participacdo da populacdo e de associaces
representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a garantir o

controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania”.

895 Segundo Hubert CHARLES (Les Principes de I’ Urbanisme, p. 1), urbanismo significa “(...) o
conjunto de medidas politicas, administrativas, financeiras, econémicas e sociais ou técnicas,
destinadas a assegurar o crescimento harmonioso da cidade’ (apud USLENGHI, Alejandro Juan.
Planificacién Urbana y Responsabilidad Estatal, p. 503).

%% Estes planos podem ser nacionais, regionais, estaduais e municipais (cf. artigo 4°, incisos |, 1l e
Il daLe n°10.257/2001).

%7 Curso de Direito Administrativo, p. 476.

%% Tal como a gestdo orcamentéria participativa do artigo 44 da Lei n° 10.257/2001.
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7.
AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras sdo autarquias em regime especial criadas por lei,
dotadas de autonomia e independéncia em relagcdo a administracdo central,
possuindo patriménio préprio e personalidade juridica de direito publico

interno®®,

Tais entidades exercem suas funcbes sobre determinados setores da
atividade econbmica ou sobre servicos publicos prestados em regime de

concessio®™®.

Portanto, as agéncias reguladoras integram a administracéo indireta, ndo
tendo subordinagdo hierarquica a outros Orgdos estatais, exercendo funcbes

especificas e atribuidas por lei.

A natureza de autarquia em regime especial, confere as agéncias reguladoras

privilégios especiais outorgados por lei para o cumprimento de suas atribuicdes®™.

809 “ Dentre as formas da Administragio Indireta, a Unica cabivel para aregulagio é a autérquica, ja
que, por intervir nas liberdades privadas — exercicio do poder de império — deve se revestir da
forma de direito Pablico — que lida com relagBes de subordinagéo (ao contrario do direito privado,
gue lida com relagBes de coordenacdo). A exigéncia da personalidade de direito publico exclui a
descentralizacdo para empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes (cf. Marcos
JuruenaVILLELA SOUTO, Direito Administrativo em Debate, p. 210).

610 “E yma autarquia especial, criada por lei para intervencdo estatal no dominio econdmico,
dotada de competéncia para regulacdo de setor especifico, inclusve como poderes de natureza
regulamentar e para arbitramento de conflitos entre particulares, e sujeita a regime juridico que
assegure sua autonomia em face da Administracdo direta” (cf. Mar¢al JUSTEN FILHO, O Direito
das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 344).

611 COSTA COELHO, Paulo Magalhdes da. Manual de Direito Administrativo, p. 91.
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7.1.
Origem das agéncias reguladoras

O surgimento das agéncias reguladoras decorre do surgimento do modelo de

®12 O direito norte-americano é

Estado Regulador e do proprio Direito Regulatorio
inspirador do modelo regulador e, de conseqliéncia, das entidades reguladoras,

gue serviram de parametro paraas agéncias brasileiras.

As primeiras estruturas administrativas que podem ser consideradas como
agéncias reguladoras, surgem no final do século XIX nos Estados Unidos, devido
a transformacéo sofrida pelo Estado norte-americano por forca do new deal, que
tinha como objetivo eliminar a crise que assolava o pais por conta da depressao

econdmica ocorrida na década de 30.

A partir deste momento, a politica econémica estadunidense opta por um
perfil intervencionista, que foi materializado através da criacdo das agéncias. A
primeira agéncia norte-americana foi a Interstate Commerce Comission — ICC,
criadaem 1887.

Apos anos de evolucdo e transformagdes, com a criagdo, inclusive, de outras
agéncias, a partir da metade da década de 80, 0 modelo norte-americano comega a
se consolidar no que atualmente se verifica nos Estados Unidos, onde cada
agéncia possui um regime de atuacdo, variando em termos de autonomia e

independéncia®™.

Mesmo adotando o modelo de entidades reguladoras independentes,
baseado nas estruturas norte-americanas, as agéncias brasileiras guardam algumas

diferencas em relagdo &s estruturas criadas nos Estados Unidos®™.

As agéncias executivas, conhecidas nos Estados Unidos como sendo

executive agencies, no Brasil sdo autarquias ou fundacBes publicas que tem

612 \/er item 4.1. do Capitulo 4.

%13 Egta variag8o ocorreu muito em funco das decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, que
ap6s a década de 70, restringiu cada vez mais o controle jurisdicional sobre os atos das agéncias
reguladoras.

614 O que torna importante observar é que o sistema de agéncias que vem sendo adotado no Brasil
€ baseado no sistema norte-americano originario, ou segja, 0 adotado antes das transformagdes
ocorridas naquele pais, tendo ainda como caracteristicas a especialidade das éreas de atuagdo, a
neutralidade das agéncias com relac8o a assuntos partid&rios e a discricionariedade técnica (...)"
(cf. Arianne Brito Rodrigues Cal, As Agéncias Reguladoras no Direito Brasileiro, p. 140).
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autonomia de gestdo maior em relacdo as autarquias e fundacbes publicas
comuns™, com a funcéo de exercer determinadas funcdes de maneira separada,

embora vinculadas a administragdo central.

Ja as agéncias reguladoras, que nos Estados Unidos sdo denominadas de
independent regulatory commissions, sdo entidades autarquicas, mas que gozem

de autonomia e independéncia em relacdo a administracdo central.

Nos Estados Unidos, a distincdo entre as executive agencies e as
independent regulatory commissions se verifica em relaco a sua vinculacéo como
chefe do Poder Executivo.

As executive agencies sdo totalmente controladas pelo Presidente, que lhe
ditas as politicas a serem adotadas, podendo, ainda, exonerar seus dirigentes a

gualquer momento.

Isto ndo ocorre com as independent regulatory commissions, que exercem
suas funcbes decorrentes da lei de maneira independente, tendo seus dirigentes
estabilidade de mandato.

As agéncias reguladoras séo resultado do processo que conduziu a reducéo

616

das dimensdes do Estado”™ quanto ao exercicio direto de atividades econbmicas e

617
S

em relacéo a delegacdo da prestacéo de servigos publicos™'. Ocorre que o Estado
ainda mantém a funcéo de agente regulador da economia e de zelar pela qualidade

na prestacéo de servicos publicos.

®15 Que nos Estados Unidos sio as administrative agencies.

%16 O Estado torna-se subsidiério, mantendo suas fungdes indelegaveis e voltando sua atuagio para
areas essenciais a0 bem comum, exercendo suas atividades de maneira supletiva (cf. Regina
Bernardes ROCHA, Orgéos reguladores no Brasil, p. 237).

617 Na Itdlia ocorreu processo semelhante no inicio da década de 90, que iniciou com a
privatizacdo de mais de cem bancos estatais e dezessels entidades de previdéncia publica. Apds,
foram criados diversos 6rgéos de regulagdo e controle, como a Autoridade para a Informética, a
Agencia para a Representacdo dos Negdcios da Administracdo Piblica— ARAN, a Agéncia para o
Ambiente e as autoridades para os servicos de utilidade pablica nos setores de energia el érica, gas
e telecomunicagdes. Alids, o artigo 1°, inciso 2°, letran, da Lei 537/93 outorgou “a atribui¢do aos
organismos independentes das fungdes de regulacdo dos servigos de relevante interesse publico,
também mediante a transferéncia aos mesmos de fungBes atual mente exercidas por ministérios e
outros entes; assim como de resolucéo de conflitos entre sujeito prestador do servico e o usuéario,
salvo o recurso a autoridade judicial” (cf. Sabino CASSESE, Las nuevas tendencias del Derecho
Administrativo, p. 189). Alids, no Direito Italiano as agéncias sdo definidas como autarquias
econdmicas, pararegular a produgdo e o comércio, diferentemente de outras entidades autérquicas
com finaidades distintas (cf. Manoel Goncalves FERREIRA FILHO, Reforma do Estado: O
Papel das Agéncias Reguladoras e Fiscalizadoras, p. 136).
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Por isso é que se justifica a criagdo das agéncias reguladoras, dotadas de
poderes parafiscalizar e controlar atividades de interesse coletivo e para garantir a
eficiéncia dos servicos publicos prestados em regime de concessdo, e até mesmo

para reprimir abusos e resolver conflitos nestas areas®™®.

As agéncias reguladoras surgem neste contexto de reforma do Estado, que
ndo mais assume a exploracdo de dadas atividades econdbmicas, hem a execucao
direta de servicos publicos, mas passa a plangjar, orientar, coordenar, regular e

fiscalizar determinados estes setores®’® © 620,

7.2.
As agéncias reguladoras no Brasil

Embora a criac8o das agéncias reguladoras no Brasil sgja uma tendéncia
recente, motivada principaimente pelo Plano Nacional de Desestatizacdo —

PND®%, outros 6rgéos dotados de autonomia j& haviam sido criados no pais®®.

Mas as agéncias reguladoras ndo estdo apenas ligadas a0 processo de
desestatizacdo. Entidades reguladoras atingem vérios setores que ndo SO 0s
privatizados, tanto que existem Orgados voltados para a defesa da concorréncia e

para fiscalizar o mercado de valores mobiliérios. E a adoc&o do modelo regulador

618 CUELLAR, Leila. AsAgéncias Reguladoras e seu Poder Normativo, p. 64.

%19 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituigio. Transformacdes do Estado e
legitimidade democrética, p. 282.

620 «( ) as agéncias de regulacio constituem instrumentos de politica econdmica destinada a fazer
com gue os servigos publicos e as empresas estatais entregues a iniciativa privada ndo deixem de
atender & sua funcdo social, sem que se frustrem, claro, as expectativas de lucro do agente privado.
Elas surgem, portanto, como instrumentos de materializagdo da funcdo racionalizadora do
processo econdmico mesmo num contexto de minimizacdo do Estado” (cf. Ricardo Anténio Lucas
CAMARGO, Agéncias de Regulacdo no Ordenamento Juridico-Econémico Brasileiro, p. 25).

%21 | &i n° 8.031/1990.

622 « A criago de 6rgéos e entidades dotados de maior autonomia também é prética de longa data
conhecida no Brasil; o Banco Central, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE,
a Comissdo de Vaores Mobiliarios, no &mbito do ordenamento econémico, as Universidades, no
ambito do ordenamento social, bem como o Ministério Pablico, as Procuradorias dos Estados e os
Tribunais de Contas, no ambito do controle sempre foram dotados de uma maior autonomia. Em
razdo disso, os primeiros receberam a titulagdo de autarquias especiais, enquanto que os Ultimos
permaneceram despersonalizados’ (cf. Marcos Juruena VILLELA SOUTO, op. cit., p. 197/198).
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gue ensgja 0 surgimento de autoridades administrativas independentes com

competéncia regulatoria®®.

As agéncias reguladoras surgem no Brasil praticamente pelos mesmos
motivos que ensgjaram a mudanca em nivel global da autuacdo do Estado na
ordem econdmica e social, ou seja, estas entidades seriam, a0 menos em tese, as
estruturas administrativas mais adequadas para acompanhar e atender as
necessidades decorrentes da dindmica de evolugdo do mercado e da

S()Ciedad6624 e 625-

Marcal JUSTEN FILHO entende que a criagdo das entidades reguladoras se
deu por uma opc¢do técnica, sendo que a “(...) introducdo das agéncias também
permite novas solucdes para promover a implementacdo do interesse publico, em

face das dificul dades enfrentadas na dinamica dos poderes cl4ssicos’ °%°.

Mas 0 mesmo autor ressalva que o surgimento das agéncias reguladoras néo
significa a criacdo de uma nova funcdo estatal, pois as competéncias
desempenhadas por estas entidades ja existiam, embora fossem desempenhadas de

modo distinto®?’.

A opcdo pela criacéo das agéncias reguladoras tem como finalidade garantir
a continuidade das politicas publicas instituidas e adotas para 0 setor regulado,
gue podem ser interrompidas pelo processo eleitoral, ainda que possam surgir

problemas decorrentes do risco regulatério®?.

623 Sobre autonomia, independéncia e competéncia regulatéria, ver os itens 5.2.1. e 5.6. do
Capitulo 5.

624 Mécio lorio ARANHA bem assevera que “(..) a regulagdo apresenta-se como o
gerenciamento normativo da realidade; como o mecanismo juridico préprio a lidar com o
dinamismo dos setores da economia”, sendo que a novidade das agéncias reguladores seria, ndo
em funcdo de sua autonomia, mas como estruturas proprias criadas para lidar com esta nova
realidade (Agéncias: sua introducdo no Modelo Juridico-Administrativo Brasileiro, p. 169).

6% Na Espanha, desde 1958, existe a Lei de Entidades Estatais Autbnomas, que sd0 entes
descentralizados, definidos como entidades de direito publico criadas por lei, com personalidade
juridica e patrimonio préprios, independentes do Estado. Mas esta independéncia néo é plena, pois
tais entidades ndo pressupdem desvinculagdo politica, sendo que a maiorias dos 6rgéos foram
criados em regime de dependéncia do governo, que tem o poder discricionario de nomear e
destituir os dirigentes. Somente a partir da Constituicdo espanhola de 1978 é que comegaram a
surgir alguns 6rgdos dotados de maior autonomia (cf. VAZQUEZ, J. Ramén Parada,
Administraciones Independientes y Estado Regulador, p. 140/141).

626 O Direito das Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 358.
627

Idem.
628 \/er item 5.2.1.1. do Capitulo 5.
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7.2.1.
Natureza juridica

As agéncias reguladoras brasileiras, como ja afirmado anteriormente, nada
mais S80 que autarquias instituidas em regime especial, sendo pessoas juridicas de

direito publico interno.

Este regime especial € que atribui uma forma diferente as agéncias
reguladoras. E uma qualificacdo atribuida por lei, que confere as agéncias
reguladoras caracteristicas especificas que ndo ocorrem nas autarquias comuns®?,
gue se verifica pela “independéncia administrativa, auséncia de subordinacdo
hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia

financeira” .

Portanto, embora as agéncias reguladoras sejam autarquias como outras ja
existentes na estrutura administrativa brasileira, ndo introduzindo novidades em
relacdo a sua natureza juridica, tais entidades apresentam peculiaridades que lhes

s80 préprias quanto a sua atuacéo.

Neste aspecto € que as agéncias reguladoras sdo inovadoras, vez que
desempenham suas atribuicbes com maior liberdade em relacdo as demais
autarquias, estando desvinculadas de ingeréncias politico-partidérias®>, possuindo

ainda caracteristicas peculiares que sdo proprias da sua funcéo.

7.2.2.

Funcdes

As agencias reguladoras tem a funcéo de fiscalizar, controlar e disciplinar

certas atividades econdmicas e determinados servicos publicos. As agéncias

629 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Agéncias Reguladoras. A “Metamorfose” do Estado e da
Demacracia (Um Reflex&o de Direito Congtitucional e Comparado), p. 27.

630 § 20 do artigo 8° da Lei n° 9.472/1997.

%31 MENDES, Conrado Hilbner. Reforma do Estado e Agéncias Reguladoras: Estabelecendo os
Parametros de Discussdo, p. 123.
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reguladoras tém competéncia para, no exercicio de suas fungdes, estabelecer
normas sobre o desenvolvimento dos setores regulados, podendo, ainda, limitar o

exercicio das atividades correspondentes, aplicar sancdes e dirimir conflitos.

Quanto aos servicos publicos concedidos, as agéncias reguladoras que
atuam sobre este setor, tém, ainda, a funcéo de disciplinar e fiscalizar os regjustes
tarifarios, exigir que os servicos sejam universalizados para atender a coletividade
como um todo, garantir a concorréncia nos servi¢os em que ndo haja monopolio
natural, fiscalizar o fiel cumprimento do contrato de concessdo e, ainda, resolver
conflitos entre usuarios, poder concedente, concession&ios e demais

envolvidos®®?,

Entretanto, a atuacdo de cada agéncia reguladora pode variar de acordo com
0 setor regulado e das competéncias atribuidas por lei. Tanto que ndo ha como
definir todas as agéncias reguladoras em torno de um conceito homogéneo,

embora tenham a mesma natureza juridica.

Suas fungdes acabam sendo especificas para a modalidade da atividade que
serd regulada, de modo que ndo h4, neste aspecto, um nlcleo comum de

atribuicoes entre as diversas agéncias reguladoras.

Dentre as diversas funcbes das agéncias reguladoras, o desempenho de
competéncias normativas é uma questdo que tem levantado polémicas, face o seu

confronto com o principio da legalidade®.

N&o obstante a discussdo que envolve o tema, a competéncia normativa

deve observar o aspecto técnico®*

, tendo em vista que esse critério serve para
pautar a autuagd das agéncias reguladoras para o efeito de produzir resultados
eficientes e compativeis com o interesse publico e para justificar o exercicio de

poder normativo®®.

632 BARROS, Luis Roberto. Apontamentos sobre as agéncias reguladoras, p. 120.

633 Sobre atividade regulatéria e legalidade ver o item 5.4.2. do Capitulo 5.

%% FIGUEIREDO, Lucio Vale Intervencio do Estado no Dominio Econémico e Bases
Consideracfes sobre as Agéncias Reguladoras, p. 267.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; ALBUQUERQUE MARANHAO, Juliano Souza de.
Separacdo Egrutural entre Servicos de Telefonia e Limites ao Poder das Agéncias para Alteracéo
de Contratos de Concessdo, p. 227.
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7.2.3.
Atuacdo técnica

As agéncias reguladoras possuem caracteristicas proprias que as distinguem
da demais estruturas administrativas que possuem a mesma natureza autarquica,

mas que vao além da autonomia e independéncia®™®.

E que as agéncias reguladoras s30 6rgdos técnicos, pois devido as suas
atribuicdes, exercem suas competéncias sobre atividades altamente especializadas,

demandando conhecimentos especificos da area objeto de regulacao®’.

Assim, existe a necessidade de que as agéncias tenham a capacidade de
acompanhar as constantes inovagdes tecnoldgicas decorrentes do desenvolvimento
da sociedade e das atividades econbmicas, de modo a adotar as medidas
compativeis com as necessidades do setor regulado.

A criacdo das agéncias reguladoras tem, dentre outras, a finalidade de retirar

do ambito da administracéo direta, as competéncias de cunho técnico®®

, tanto que
a lel impde que seus dirigentes tenham a necessaria formagdo e conhecimento

especificos para exercer o cargo.

Isto significa que esta atuacéo técnica das agéncias reguladoras ndo deve ser
influenciada por critérios politicos, uma vez que a opcéo do agente regulador deve
se basear em aspectos cientificos, que iréo determinar a melhor, e até mesmo em

algumas situagdes, a tinica escolha possivel ®®.

Entretanto, o que se discute é se esta denominada discricionariedade técnica
esta inserida no ambito da oportunidade e conveniéncia do agente regulador, de

modo, inclusive, aafastar o controle jurisdicional.

6% A autonomia e independéncia, alids, podem variar de acordo com as caracteristicas atribuidas
pelale aagénciareguladora, considerando o setor regulado e outros aspectos.

637 « A agéncia é um organismo técnico, ndo politico, que recebe competéncia para dispor sobre
determinados assuntos e executar a fiscalizagdo com autonomia. Dai sua especialidade (e sua
novidade) no direito brasileiro” (cf. Leila CUELLAR, op. cit., p. 65).

%% GUERRA, Sérgio. Discricionariedade na Regulagdo por Entidades Estatais Independentes, p.
212.

639 BASSI, Franco. Notte sulla discrezionalita amministrativa, p. 54, apud MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo, p. 169.
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Com efeito, agui se verifica outra peculiaridade das agéncias reguladoras,

que é a competéncia regulatoria®?

. A competéncia regulatoria é a atribuicdo legal
gue as agéncias reguladoras recebem para interferir sobre a ordem econémica ou
servico publico, ocorrendo uma delegacéo legislativa de poder normativo para que

0s agentes reguladores possam exercer suas funcoes.

A delegacdo de poder normativo para as agéncias reguladoras limita-se,
exatamente, pelo critério técnico, ndo sendo apenas aspecto diferenciador para
com a discricionariedade administrativa tradicional, mas caracteriza-se como

sendo o préprio fundamento de validade das normas reguladoras®.
Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO assim conclui:

“Em razdo do exposto, o conteldo valido das normas baixadas peas
agéncias reguladoras esta integralmente definido na margem de escolha técnico-
cientifica que a legislaco delegante abriu a exclusiva discricdo dos respectivos
agentes técnicos.

Ultrapassar tais limites, a0 acrescentar as normas reguladoras critérios
politico-administrativos onde ndo deveriam existir, caracteriza a invasdo de
poderes que sdo préprios a esfera das decisdes do Poder Legidativo e

propositadamente retirados dos agentes da burocracia administrativa direta.

Mas € preciso atencdo: a discricionariedade técnica existe apenas quando a
decisdo que nela se fundar possa ser motivada também tecnicamente. Esta é, quica,
a limitacdo mais importante, pois afasta, ao mesmo tempo, o arbitrio, o erro, a
impostura e a irrazoabilidade, limite este que afasta decisfes desnecessarias,

inadequadas e desproporcionais.” ®*

Entretanto, a discricionariedade técnica ndo se presta para disfarcar ou
ocultar outros critérios que eventualmente possam ser indevidamente inseridos na
atividade regulatéria do Estado. E que ainda que se possa considerar a atuacdo das
agéncias como sendo predominantemente técnica, ainda assim pode haver o

critério politico®.

640 Sobre competénciaregulatéria, ver também o item 5.6. do Capitulo 5.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo, loc. cit.

%2 Op. cit., p. 170.

%43 “O conhecimento técnico podera funcionar como instrumento de delimitagio das aternativas

disponivels, mas dificilmente eliminara a pluralidade de alternativas. Haverd uma margem de
escolhas, a qual proporcionara um juizo de conveniéncia e oportunidade por parte da autoridade
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N&o significa negar que a atuacdo das agéncias reguladoras esteja pautada
no critério técnico. Mas que isto ndo enseja uma neutralidade absoluta da deciséo

técnica na atuacdo das agéncias reguladoras.

Portanto, mesmo que admitida a discricionariedade técnica das agéncias
reguladoras, ainda assim esta atuacdo edtara sujeita a controle como qualquer ato

discricionario®.

7.2.4.
Controle

Mesmo sendo entidades autbnomas e independentes, as agéncias
reguladoras ndo estéo isentas de controle. O controle das agéncias reguladoras se

equipara ao controle do préprio exercicio da atividade regulatéria do Estado®.

As agéncias reguladoras sofrem controle para que cumpram as politicas
publicas definidas para o setor regulado de maneira eficiente, adequada e voltada
para o interesse publico, observando, ainda, os limites de suas competéncias e

atribuicoes definidas por lei.

Nesta atuacdo, as agéncias reguladoras, continua e constantemente,
utilizam-se do poder normativo para, ndo apenas para integrar a norma legal, mas
também para substituir normas anteriores, de modo a adequar a regulacéo as

mudancas socio-econdmicas>*®.

encarregada de promover a aplicagdo da normageral” (cf. Margal JUSTEN FILHO, O Direito das
Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 528).

64 «“Sob este angulo, a decisdio da agéncia se assemelhard a qualquer ato administrativo
discricionario, especialmente para os fins de controle. Sera cabive fiscalizar a validade da decisdo
por meio dos instrumentos juridicos tradicionais, tais com a teoria dos motivos determinantes, a
concepcdo do desvio de finalidade e assm por diante. Mas serd imperioso desenvolver novas
formas de verificagdo da regularidade da decisdo, sob o prisma regulatério propriamente dito.
Como dito, ndo sera possivel que a agéncia invogque a natureza técnica da decisdo para ocultar os
aspectos discricionérios propriamente ditos. 1sso significa a necessidade de explicitagdo clara e
precisa dos limites técnicos e das escolhas fundadas em conveniéncia. Para tanto, é imperioso
apontar as conclusdes produzidas pel o conhecimento técnico, inclusive mediante manifestagdes de
autoridades inquestionaveis no setor cogitado. Mais ainda, é indispensavel justificar a escolha
entre diversas aternativas possiveis’ (cf. Margal JUSTEN FILHO, O Direito das Agéncias
Reguladoras Independentes, p. 528/529).

%45 Ja que o Estado pode desempenhar sua func&o reguladora através de outros meios que ndo so
pela atuacdo das agéncias.
%48 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras I ndependentes, p. 584.
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Este exercicio de poder normativo € que conduz aos abusos, arbitrariedades,
ilegalidades e inconstitucionalidades™’, préicas que devem ser fiscalizadas e

reprimidas pelos meios de controle®®.

As formas de controle da atuacdo das agéncias sdo as mesmas aplicadas as
demais autoridades administrativas, com algumas particularidades em relacéo ao

649
a

exercicio da atividade regulatoria®™”. Mas cabe apontar algumas especificidades

do controle das agéncias reguladoras.

As agéncias reguladoras, por exercerem a disciplina e fiscalizacdo de
maneira especializada sobre determinados setores, acabam por ampliar o controle
social da atividade regulatoria, até mesmo porque suas decisdes sdo mais visiveis
para a sociedade e causam mais repercussdo, pois envolvem inUmeras
providéncias, ndo estando diluidas em diversos orgéos espalhados por toda a
estrutura administrativa do Estado®.

Talvez por esse motivo, € que a participacdo popular, como meio de
controle social, possa ser mais efetiva, uma vez que a sociedade tem condicdes de
acompanhar 0 processo regulatério e verificar se as finalidades para as quais a

regulacéo foi concebida estdo sendo atendidas satisfatoriamente.

Quanto ao controle do Poder Legislativo, deve ser criado um aparato de
instrumentos adequados, para que o controle parlamentar das agéncias reguladoras

seja exercido de maneira eficiente®™!.

Em relacéo ao controle jurisdicional, ndo se admite que o Poder Judiciario
possa substituir a atuacéo das agéncias reguladoras, mas pode avaliar se a decisdo
observou os limites juridicos aplicaveis e se foi adequada a situacdo em andlise,

podendo invalidar o ato regulatério defeituoso.

%47 “Organizar adequadamente as funcdes do Estado, a fim de evitar os riscos de ineficiéncia e
abuso de poder, é uma questdo comum a todos os regimes politicos” (cf. Fabio Konder
COMPARATO, Etica: Direito, moral e religi&o no mundo moderno, p. 670).

%8 No dizer de Marcos Juruena VILLELA SOUTO, “(...) todas essas preocupacdes com o tal
‘excesso de poder’ das agéncias reguladoras se resolveria, simplesmente, com um controle
eficiente” (op. cit., p. 211).

649 Cf. item 5.5. do Capitulo 5.

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras | ndependentes, p. 366.

%! Segundo Marcal JUSTEN FILHO, isto tem o efeito de inibir a prética de atos abusivos: “A
certeza da fiscalizagcdo gera um efeito de aperfeicoamento no desempenho das atribuicdes
funcionais, evitando a tentagdo de praticar atos indevidos na esperanca da auséncia da descoberta’
(O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes, p. 588).
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Outra questdo do controle pelo Poder Judiciario, refere-se ao fato de que os
atos das agéncias reguladoras, invariavelmente, estdo impregnados de critérios

técnicos e especializados, muitas vezes desconhecidos dos magistrados.

Embora isto ndo afaste o controle jurisdicional, ira exigir mais atencéo e
cuidado por parte do julgador para compreender a questdo, que podera, inclusive,
valer-se da opini&o de um perito para apontar eventuais falhas para afastar o ao,

sem, contudo, substitui-lo.

Ja em relacdo ao controle exercido pelo préprio Poder Executivo, ha que se
destacar que inimeras agéncias reguladoras ficam vinculadas a alguma estrutura
administrativa ja existente, tais como Ministérios, Secretarias e outros, que tem a
funcdo de orientar, coordenar e supervisonar 0s 0Orgdos e entidades

administrativas da sua &rea de competéncia®™-.

Num modelo de regulacéo independente, em que ha até mesmo a auséncia
de subordinacdo hierarquica das agéncias reguladoras, o controle pelo Poder
Executivo deve se limitar a exigir o cumprimento das metas e diretrizes definidas

para o setor regulado®>.

Aos Tribunais de Contas e a0 Ministério Pulblico caberd o controle de

gestdo, tal como aquele para a atividade regulatéria em si®*.

7.2.5.
Legitimidade democratica

O exercicio do poder regulatorio normativo pelas agéncias reguladoras €
assunto que tem ensejado inimeras discussdes, em especial sobre a legitimidade

democrética destas entidades, até mesmo em relagdo a nomeacdo dos dirigentes

%2 O artigo 87, inciso | da Constituicéo da Replblica refere-se, especificamente, aos Ministérios.
%3 Existem, ainda, entendimentos de que o controle do Poder Executivo sobre as agéncias
reguladoras se limita apenas a escolha dos dirigentes (cf. Luis Roberto BARROSO, Apontamentos
sobre as Agéncias Reguladoras, p. 126).

654 Cf. item 5.5. do Capitulo 5.
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gue irdo exercer tal poder, problema este que se refere a questdo da

representatividade®™”.

Muito embora este sgja um assunto que exige a verificacdo da propria
concepcdo do Estado Democrético de Direito, ha que se apontar que as agéncias
reguladoras podem superar esta questdo instituindo meios de representacdo e
participacdo dos interessados no processo regulatério, sem que isto interfira na

independéncia.

E um dilema a ser enfrentado, porque de um lado as agéncias reguladoras
devem se manter afastadas de qualquer influéncia dos interessados no processo
regulatorio, mantendo suas caracteristicas, e de outro lado devem atentar para as
observacdes e informagdes oferecidas por agqueles que seréo diretamente afetados

por suas decisoes.
Sobre este assunto, oportuno verificar alicdo de Vital MOREIRA:

“As agéncias reguladoras independentes suscitam naturalmente problemas
de “accountability” publica. Desde h4 muito que esse problema se deparou na
patria delas, os Estados Unidos. Mas o remédio para o défice [sic] de legitimidade
democrética e de prestacdo de contas das autoridades reguladoras independentes
nao é a sua governamentalizacao, sujeitando-se a superintendéncia ministerial, mas
sim de mecanismos de “democracia procedimental” (transparéncia e participacdo
publica dos interessados, regulados e consumidores) e sobretudo através de um
estreitamento das relagbes entre as mesmas e as comissdes parlamentares

competentes.” ©°

Desta forma, as agéncias reguladoras devem oportunizar formas de
comunicacdo com os que sofrerdo os efeitos da atividade regulatoria, abrir canais
de didlogo, oportunizando e possibilitando efetiva participacao e representacéo no
processo em quest&o®’

entidades.

sem, repita-se, tolher a independéncia propria destas

655 Sobre este tema, ver também o item 5.2.1.1. do Capitulo 5.

6% Agéncias Regul adoras | ndependentes em xeque no Brasil, p. 229.

%7 “Tendo em vista que o Estado Democrético de Direito pressupde ampla participagdo popular no
processo decisério, quaquer iniciativa que se proponha a efetivamente criar canais de
representacdo aos usuérios deve se comprometer com uma democratizacdo da gestdo publica que
caminhe muito mais na diregdo de uma democracia participativa que propriamente de uma
democraciarepresentativa’ (cf. Marcela Campos Gomes FERNANDES, As Agéncias Reguladoras
no Contexto do Estado Democratico de Direito, p. 200).
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Contudo, os meios de representacdo e participacdo ndo podem ser utilizados
como instrumentos para legitimar de maneira absoluta a atividade regulatoria, ou
sgja, para afastar 0s mecanismos de controle, sob 0 argumento de todas as partes

se manifestaram e foram ouvidas.

A guestéo da legitimidade ndo pode ser analisada apenas no aspecto formal,
OuU sga, se as agéncias podem ou ndo exercer poder normativo através de seus
representantes nomeados pelo chefe do Poder Executivo. Ha que ser vislumbrado
um aspecto material da legitimidade das agéncias reguladoras e da atividade

regulatéria como um todo.

A legitimidade das agéncias reguladoras pode ser conferida e verificada a
partir do momento que as finalidades da atividade regulatéria do Estado estéo
sendo atingidas, principalmente quanto ao atendimento das politicas publicas
definidas para o setor regulado, que séo voltadas para atender 0s interesses socio-

econdmicos da coletividade.

Assim, a partir do momento que as atividades reguladas operem efeitos
benéficos e que os servigos publicos estejam sendo prestados adequadamente e
para quem 0S hecessita, isto reduz o déficit democratico das agéncias

reguladoras™®, mas ndo elimina por completo o problema.

Ademais, a questdo da legitimidade democrética ndo € genérica, pelo

contrério, € pontual.

Primeiro porque a auacéo das agéncias, assim como de toda a
administracdo publica, deve ser transparente, para que dela toda a sociedade tenha

conhecimento.

Segundo, porque ndo se pode admitir que as medidas de natureza regulatoria
sejam tomadas a portas fechadas e depois simplesmente impostas sem nenhuma
justificativa. N&o se quer admitir, entretanto, que a atividade regulatéria seja
discutida e debatida de maneira a inviabilizar o processo, mas isto também ndo

guer dizer que seja uma caixa preta.

%8 Por isso é que Calixto SALOMAO FILHO afirma que “(...) mais do que discutir a natureza
juridica dos 6rgaos [agéncias reguladoras] importa garantir sua capacidade de atingir os
objetivos’ (Regulagéo e Desenvolvimento, p. 61).
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Ha que haver um equilibrio para garantir a eficiéncia que 0s setores
regulados exigem, sem que isto signifique num retrocesso no que ja pode ser
considerado um avanco: compatibilidade da regulacdo independente e das

agéncias com a democracia.

Até mesmo porque a regulacdo independente representa uma diluicdo da
concentragcdo do poder, possibilitando o aperfeicoamento dos mecanismos de

controle®®.

7.3.
As agéncias reguladoras e a defesa dos usuéarios/consumidores

Inseridas no modelo regulador, as agéncias tém a funcdo de ampliar a
fiscalizacBo estatal sobre algumas atividades econbmica e sobre 0s servigos

publicos prestados em regime de concessao.

A concepcdo do modelo regulador est4 voltada para a realizacéo de valores
fundamentais, econdbmicos ou ndo, pelo que ndo ha como reduzir as agéncias
reguladoras a meros instrumentos de eficiéncia do sistema. Mesmo assim, as
agéncias tém carater instrumental, vez que estdo voltadas para proporcionar ao

Estado meios capazes de atingir seus objetivos.

A regulacdo estatal por meio de agéncias € concebida a partir de politicas
publicas para atender as necessidades essenciais da coletividade, com a adogdo de
medidas de incentivo para determinados comportamentos desejados e de medidas
de repressdo para as condutas que ndo estejam voltadas para a realizacdo dos
valores fundamentais.

%0 como uma das formas

Atualmente, o modelo regulador esta consagrado
de realizacdo do interesse publico, embora ainda existam algumas falhas. A
regulacéo deixa de ser mero meio de interferéncia estatal sobre o dominio privado,

pois 0 Estado passa a se preocupar com a maneira e com o modo que as atividades

69 JUSTEN FILHO, Marcal. Agéncias Reguladoras e Democracia: Existe um Déficit
Democratico na “ Regulacéo Independente” ?, p. 301.

%0 Embora 0 model o ainda ndo esteja perfeitamente definido e acabado.



195

econbmicas estdo sendo desenvolvidas e se 0s servicos publicos estdo sendo
prestados satisfatoriamente.

Em especial no que tange aos servigos publicos, o que importa é se eté@o
sendo prestados com qualidade e eficiéncia, se as tarifas estdo adequadas e se

estdo sendo universalizados.

Isto envolve uma discussdo sobre o papel das agéncias reguladoras na
defesa dos usuarios/'consumidores e sobre a aplicacdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor aos servicos publicos prestados em regime de concessao.

O objetivo da ordem congtitucional brasileira é a busca pela materializacéo
do principio da dignidade da pessoa humana em suas inimeras variacdes, pois € o

gue norteia e fundamenta todas as relacoes.

A prestacdo de servicos publicos de maneira adequada e universal € uma das
formas de oferecer condic¢fes dignas de vida, cabendo ao Estado esta funcéo ou,
guando ndo tiver tal capacidade, delegar para a iniciativa privada através dos
procedimentos adequados, mas desde que exerca seu poder de fiscalizar e

disciplinar tais atividades.

A primeira questdo gque surge, entéo, e sobre a diferenciacéo entre usuarios
de servicos publicos e consumidores. Todo usudrio de servico publico é

consumidor, mas nem todos consumidor € usuario de servico publico.

Assim, a agéncia reguladora responsavel por disciplinar determinado
servico publico, tera a funcdo de zelar pelos direitos do consumidor, toda vez que

este for usuério do servico publico regulado.

Até mesmo porgue as agéncias reguladoras tém, dentre outras, a funcdo de
garantir aqualidade, a eficiéncia e a adequacdo das tarifas dos servigos publicos, o

que corresponde a uma defesa indireta do consumidor enquanto usuério®-.

%! A doutrina portuguesa apresenta algumas orientagdes em relaciio ao papel das entidades
reguladoras na protecdo dos consumidores. Manoel PORTO aponta a conjugacéo de esforcos entre
as entidades de regulagdo, de defesa da concorréncia e de defesa dos consumidores (Servicos
Publicos e Regulacédo em Portugal, p. 184/185). Por sua vez, Claudia Dias SOARES destaca as
medidas de protecdo ao consumidor quanto as tarifas dos servicos publicos, como a ndo tributagdo
do consumo de energia elétrica, “(...) por temer o impacto que o aumento do preco da energia
pode ter sobre a competitividade da energeticamente ineficiente indUstria nacional quer sobre a
gualidade de vida dos cidaddos, encontrando-se ja entre os paises membros da Unido Européia
onde o consumidor privado mais paga pela eetricidade, tendo em conta o poder de compra das
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A outra questéo € sobre a possibilidade de aplicacdo do Codigo de Defesa

do Consumidor aos servicos publicos prestados em regime de concess2o.

A Lei r° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995° prevé a aplicacdo da Lei n°
8.078, de 1 de setembro de 1990°° & prestacso de servicos publicos. Além disso,
0 proprio Cédigo de Defesa do Consumidor prevé, por diversas vezes, a protecdo
dos consumidores quando usuérios de servigos publicos. Alias, segundo o caput

do artigo 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor®*

, 0S concession&rios de
servicos publicos, como fornecedores que sdo pela definicéo do seu artigo 3°, séo

responsaveis pelos vicios dos servicos prestados.

Os usuarios/consumidores tém direito a prestacdo de servicos publicos
eficazes, continuos, mediante tarifas adequadas e uniformes®® © %, Além disso, o
Codigo de Defesa do Consumidor assegura que os consumidores, enquanto
usuérios de servigos publicos, tenham acesso aos 6rgéos administrativos para a

prevencao e reparacao dos seus direitos™’.

Considerando que as agéncias séo estruturas administrativas voltadas para
fiscalizar o adequado exercicio de algumas atividades econdmicas e de
determinados servicos publico concedidos, devem definir meios de protecéo dos

consumidores quando forem usuérios.

No Brasil, a concessdo dos servicos publicos ocorreu sem que as agéncias
reguladoras fossem previamente concebidas para fiscalizar a oferta dos servicos
com qualidade e eficiéncia. Isto pode resultar em prejuizos para 0S
usuarios/consumidores, que ndo puderam acompanhar de que maneira 0s Servicos
publicos foram concedidos, sofrendo as consequéncias da ineficacia da atuacéo

das agéncias reguladoras, principalmente no setor energético e de

familias’ (A Liberalizac8o da Eletricidade e as Energias Renovaveis na Unido Européia e em
Portugal, p. 122).

%62 Caput do artigo 7°. Referida lei dispde sobre o regime de concessio e permissio da prestacio
de servicos publicos.

%63 Codigo de Defesa do Consumidor.

%64 Art. 22. Os 6rgaos plblicos, por Si ou suas empresas, Concessiondrias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes,
Seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

%85 Artigo 6°, inciso X do Cédigo de Defesa do Consumidor.

%86 MUKAI, Toshio. Comentarios ao Codigo de Protegéo e Defesa do Consumidor, p. 17.

%7 Artigo 6°, inciso V11 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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telecomunicagdes’®, embora atualmente algumas modificagdes positivas estejam
sendo verificadas, em especial no controle da qualidade dos servicos e na

adeguacdo no regjuste das tarifas.

Embora as agéncias reguladoras ja tenham um periodo razoavel de
funcionamento, ainda sdo percebidas falhas organizacionais e estruturais, que
muitas vezes sd80 o0s motivos da ineficiéncia no atendimento aos
usuarios/consumidores, que ficam sujeitos as tarifas abusivas impostas pelos

concessionarios®®,

As agéncias reguladoras ainda ndo oferecem mecanismos eficientes para
gue os usuarios/consumidores possam defender seus direitos. 1sto poderia ocorrer
se houvesse a descentralizacdo das agéncias reguladoras, para aproximar o 6rgéo
da sociedade, além de incentivar e até mesmo obrigar os concession&rios de
servicos publicos a criarem conselhos de consumidores’” para contribuir com a
fiscalizagao®", experiéncia que ja é verificada, ainda que timidamente, no direito

comparado®’%.

Portanto, a atuacd das agéncias reguladoras na protecéo e defesa dos
consumidores divide opinides e levanta discussdes. Isto porque o0 modelo de
agéncias reguladoras concebido no Brasil serve para a regulacéo de determinadas
atividades econémicas e de alguns servigos publicos prestados em regime de

CONCessao.

Assim, existem entendimentos de que atuacdo das agéncias limita-se ao

ambito destas atividades, através da edicdo de normas para regular as relagdes

%8 INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Privatizacdo avanca com
problemas para o consumidor.

%89 Caso dos servicos prestado em regime de monopdlio natural.

670 \/er nota 74 deste Capitulo.

671 CASTRO, Nivalde J.; BUENO, Daniel. As Agéncias Reguladoras no Brasil: Propostas para
novo modelo.

672 André de LAUBADERE aponta como exemplo, o Instituto Nacional do Consumo, criado pela
lel de finangas de 1966, 6rgdo subordinado ao Ministro da Economia. Seu conselho é composto,
aém de outros membros, por doze representantes dos consumidores. Possui, dentre outras
atividades, a funcdo de protegdo dos consumidores por meios de estudos juridicos, formulando,
ainda, respostas as consultas individuais e coletivas. Na Franga, existem, ainda, os Conselhos de
Eletricidade e Gas, em que os consumidores tém representacdo direta, na forma de decretos
editados em 17 de dezembro de 1953 (Direito Pablico Econémico, p. 133/134).
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entre os envolvidos no setor, como poder concedente, concession&rios e
usuérios’”,

A controvérsia parte, também, do conflito ou exclusdo de regimes juridicos,
pois se entende que o regime juridico de direito publico aplicado as concessoes
excluiriaa protecéo do Codigo de Defesa do Consumidor aos usuarios de servigos
publicos concedidos, por ndo se enquadrarem no conceito de consumidor. Apenas
0s servigos prestados fora do regime de direito publico é que os consumidores

poderiam invocar atutela do Céodigo de Defesa do Consumidor.

Analisando o texto constitucional, verifica-se que o Estado deve atuar para
promover desenvolvimento econdmico e social, através da promocao da dignidade
da pessoa humana, que pode ser alcancada através da prestacdo de servigcos

publicos.

Atualmente, grande parte dos servicos publicos sdo prestados em regime de
concessdo e de forma especializada, razéo pela qual foram criadas agéncias

reguladoras para cada setor.

As agéncias, ao atuarem para garantir a eficiéncia do sistema, devem, de
conseqiiéncia, proteger os usudrios/consumidores’’®, oferecendo meios capazes
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paraisto’’”, além de reprimir praticas abusivas.

A eficiéncia do sistema regulado pelas agéncias nada mais € que garantir aos
usuarios/consumidores a prestacdo do servico de forma adequada, protegendo-os
contra abusos dos concessionarios e da prépria inoperancia das agéncias, que

devem ser independentes e agir para promover valores fundamentais®™®.

As agéncias reguladoras estdo inseridas em um amplo sistema juridico de

protecéo e defesa dos cidaddos de forma geral, o que ndo significa regimes

673 « A agéncia ndo é um 6rgdo de defesa do consumidor, mas uma entidade que busca o equilibrio
ente os interesses nos setores regulados (mercado especifico), devendo ficar equidistante de
consumidores, fornecedores e do Poder Publico” (cf. Marco Juruena VILLELA SOUTO, Direito
Administrativo Regulatério, p. 403).

67 Jodo Bosco LEOPOLDINO DA FONSECA, sobre os poderes das agéncias reguladoras afirma
gue: “Relativamente ao objeto que deve congtituir sua finalidade, deve-se dizer que tém das por
finalidade a ‘regulacdo de setores sensiveis' e ao mesmo tempo a ‘ prote¢do dos administrados’, ou,
na linguagem adotada pelo legidador brasileiro, a protecdo do consumidor” (Direito Econémico,
p. 261).

”® MACEDO JUNIOR, Ronado Porto. A Protecdo dos Usuérios de Servicos Publicos — A
Per spectiva do Direito do Consumidor, p. 250/251.

676 _LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco, op. cit., p. 271.
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estanques aplicados somente as relacOes de natureza especifica, o que conduz ao

didlogo das fontes, com a harmonizagéo de conceitos e normas’’”.

Ainda que seja uma novidade decorrente da concessdo dos servigcos
publicos, as agéncias reguladoras nada mais representam gue uma consequiéncia
da reforma do Estado, para desempenhar uma funcéo regulatéria dentro de um
sistema de garantias do cidad&o, incorporando instrumentos juridicos proprios da
defesa dos consumidores para afastar préticas abusivas e garantir a eficiéncia dos

servicos’’®.

Este sistema de protecdo, em que estdo incluidas as agéncias reguladoras,
esta baseado na adocdo medidas de promocdo social aplicadas ao modelo
capitalista de mercado. A analise deve ser sissemética, tanto que o Codigo de
Defesa do Consumidor dispde de uma série de dispositivos para a implementacéo

de uma ampla estrutura de protecéo e defesa do consumidor.

Egsta estrutura sistemética € composta por varios orgaos e por diversas
normas de protecdo, 0 que inclui as agéncias reguladoras, mesmo que nao
concebidas especificamente para esta finalidade. Embora, por circunstancias
politicas, sociais e econdmicas, a concepcao do sistema tenha sido fragmentada e
segregada, ndo significa dizer as agéncias reguladoras somente tem a funcéo de
garantir a eficiéncia do sistema, sem sequer atender os consumidores em suas
reivindicagoes.

Até mesmo porque garantir a eficiéncia do sistema significa, de maneira
reflexa, produzir beneficios aos usuarios/consumidores de servigos publicos. N&o
esta se admitindo, porém, que a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor

a0s servicos publicos seja absoluta. Mas tampouco que seja apenas subsidiaria®’™.
E que a aplicacdo subsidiria significaria relegar as disposicdes do direito do
consumidor a um plano acessorio, secundério, ou seja, somente seriam aplicaveis

caso as demais regras de protecéo do usuario ndo sejam suficientes.

" EFING, Ant6nio Carlos. Fundamentos do Direito das Relagdes de Consumo, p. 40.
%78 REBE, Odilon. A regulagio no sistema de garantias do cidadao.

®" Embora Marcal JUSTEN FILHO entenda que a aplicagdio do direito do consumidor aos
servigos publicos sgja subsididria (Servico Publico no Direito Braslero, p. 160/161), seu
entendimento é congruente com o aqui exposto.
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Contudo, o Codigo de Defesa do Consumidor sera aplicavel aos servigos
publicos nagquilo que couber e ndo apenas quando outros sistemas de protecéo do

usuério ndo produzirem resultados.

Portanto, as disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor que
estabelecem direitos aos consumidores compativeis e possiveis de ser invocados

na prestacéo de servicos publico, poder&o de imediato ser invocadas.

Por outro lado, quando as regras de protecédo do direito do consumidor
forem aplicaveis apenas aos casos de servigos prestados em regime de direito

privado, ndo se aplicam aos servicos publicos’®.

Desta forma, sempre que o direito do consumidor ndo cologque em risco o

interesse coletivo na prestacao dos servigos publicos, pode ser aplicavel.

Assim, 0 usuério/consumidor pode, com base no Cddigo de Defesa do
Consumidor, reivindicar que 0 servico publico sgja prestado na forma como
definida pelo regime de direito publico (qualidade, eficiéncia, tarifa adequada e
universalidade).

Outro argumento € de que o consumidor ndo pode invocar o direito
consumerista para obter beneficios individuais, ja que a prestacdo de servigos

publico visa satisfazer o interesse coletivo.

Ocorre que, por forca deste argumento, cada vez mais e mais
usuarios/consumidores podem ter suas reivindicagdes legitimas ndo atendidas,
formando um ciclo vicioso, que acaba por retirar a necessaria eficiéncia dos

servicos publicos.

Ha que se destacar que, invariavelmente, os objetivos do Codigo de Defesa
do Consumidor coadunam com a propria definicdo de servigo publico, que visa
garantir aos usuarios/consumidores uma prestacdo eficiente, mediante tarifas
adeguadas e que atenda aos interesses individuais e coletivos de obter a satisfacéo

de uma necessidade vinculada a um direito fundamental®*.

%80 E 0 caso das sangdes do Codigo de Defesa do Consumidor que prevéem a possibilidade de
interdicdo do estabelecimento do fornecedor e interrupcdo de suas atividades, ndo aplicavel,
portanto, aos servigos publicos, que devem ser continuos. Salvo se a situagdo for de tamanha
gravidade que possa causar prejuizos a coletividade, masisto acaba por se enquadrar até mesmo na
protecdo do interesse publico.

%81 Baseada na definicdo de Marcal JUSTEN FILHO em suasinimeras obras.
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A auacdo das agéncias reguladoras ocorre na esfera administrativa,
editando normas e exigindo comportamentos para solucionar conflitos na relacéo
entre poder concedente, concessionarios e usuarios/consumidores, mas que nao

exclui a possibilidade de apreciacéo da questdo pelo Poder Judiciario.

De todo modo, as agéncias reguladoras, desde que inseridas no sistema
congtitucional de regulagdo, ndo podem olvidar dos principios da ordem
econdmica, que contemplam, além de outras garantias, a defesa do consumidor no

moldes acima delimitados.

Cabe destacar, ainda, que no Brasil, embora ndo tenha sido elaborada a lei
de defesa dos usuérios de servigos publicos, tal como previsto pelo artigo 27 da
Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, outras medidas tem sido

tomadas em relagdo & defesa do consumidor no &mbito das agéncias®™.

7.4.
As principais agéncias reguladoras brasileiras

Criada pela Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996, a Agéncia Nacional

de Energia Elétrica — ANEEL foi a primeira agéncia reguladora criada no

I 683

Brasil™, para desempenhar a funcéo de regular e controlar o mercado de geracéo,

transmissao, distribuicdo e comercializac8o de energia elétrica no pais.

%82 £ 0 caso da criaggo do Conselho de Consumidores previsto no artigo 13 da Lei n° 8.631/1993
gue determina que 0 “concessionario de servigo publico de distribuicdo de energia elétrica criara
no ambito de sua area de concessdo, Conselho de Consumidores, de carater consultivo, composto
por igual nimero de representantes das principais classes tarifarias, voltado para orientac&o,
andlise e avaliacdo das questBes ligadas ao fornecimento, tarifas e adequacidade [sic] dos
servigos prestados ao consumidor final”. Através da Resolugdo n° 138/2000, a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica — ANEEL estabeleceu as condigBes gerais para a formacdo, funcionamento e
especializagdo dos Conselhos de Consumidores de Energia Elétrica. Segundo Alketa PECI e
Bianor Scelza CAVALCANTI, a “(...) medida [representacio dos consumidores] foi muito bem
recebida pelos 6rgéos reguladores estaduai s que a véem como uma forma de estreitar as relagtes
com o consumidor” (A Outra Face da Regulacdo: o Cidaddo-Usuario de Servicos Publicos no
Novo Modelo Regulatério Brasileiro, p. 19).

%83 Embora anteriormente outros 6rgéos com competéncia regulatéria ja existissem no Brasil, tal
como o Banco Centra do Brasil — BACEN o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE e a Comissio de Vaores Mohiliarios — CVM. Mas com a denominacdo especifica de
agénciareguladora, a ANEEL foi a pioneira.
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Apos, foi criada a Agéncia Nacional de Telecomunicacfes — ANATEL pela
Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997, que tem suas atribui¢des voltadas sobre os
servicos de telecomunicagdes, exercendo diversas competéncias, que vao desde a
implementacdo da politica nacional de telecomunicacOes até a regulacdo de

tarifas.

Ingtituida pela Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997°**, a Agéncia Nacional
do Petréleo — ANP tem a funcdo de regular, disciplinar e fiscalizar as atividades e

operagBes do mercado de petréleo, exercido em monopdlio estatal pela Uni&o®™.

Pela Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, foi criada a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria— ANVISA, com a funcdo de exercer o controle sanitério
sobre as atividades sujeitas a esta modalidade de fiscalizac&o, inclusive em portos,

aeroporto e fronteiras, em relacéo as questBes sanitarias internacionais.

Para controlar e fiscalizar os servicos de salde suplementar foi criada a
Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS pela Lei n° 9.961, de 28 de
janeiro de 2000, vinculada ao Ministério da Salde, que ainda exerce a funcdo de
regular as relacdes entre as operadoras de planos de salide e similares e seus

usuarios.

Vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, foi criada pelaLei n° 9.984, de
17 de julho de 2000, a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, com a funcdo de
disciplinar a utilizag&o de recursos hidricos, principalmente para evitar problemas
de racionamento decorrentes dos periodos de estiagem e para evitar a poluicdo das

bacias hidrograficas.

A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, que foi criada
pelaLe n°10.233, de 5 de junho de 2001, tem como atribuicdo regular atividades
portuarias e de servigos de transporte aquaviario, estando vinculada ao Ministério

dos Transportes, que define as politicas do setor.

Criada pela mesma Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT tem a func&o de regular o transporte
ferrovidrio e rodoviario, inclusive sobre a concessdo destes servicos, bem como

sobre outras modalidades de transportes terrestres.

%8 Regulamentada pel o Decreto n° 2.455, de 14 de janeiro de 1998.
%85 Egte é um exemplo de que aregulagio também se destina ao poder publico.
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Com a funcéo de regular e incentivar a industria cinematografica, foi criada
aAgéncia Nacional de Cinema— ACINE pela Medida Provisoria n® 2.228-1, de 6
de setembro de 2001.

Ainda no ambito federal, a mais recente é a Agéncia Nacional de Aviacéo
Civil — ANAC®®, criada pela Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005, que esta
vinculada ao Ministério da Defesa, tendo a competéncia de regular e fiscalizar as

atividades de aviac@o civil e de infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria.

Existem, ainda, diversas agéncias reguladoras e outras entidades com

competéncias regulatorias criadas pelos Estados e Municipios brasileiros.

686

Que substituiu o Departamento de Aviagdo Civil —DAC.
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8.
REPONSABILIDADE DO ESTADO PELO EXERCICIO DA
ATIVIDADE REGULATORIA

No ambito juridico, a responsabilidade significa o dever que alguém tem de
reparar 0 dano decorrente de um evento que interfira na esfera de bens ou

interesses juridicamente tutelados de outrem.

Houve um tempo, na época dos Estados absolutistas, em que o monarca era
isento de responsabilidade no exercicio do poder soberano. Como o rei
praticamente correspondia ao proprio Estado, tinhase que havia total
irresponsabilidade estatal.

Com o surgimento dos primeiros Estados de Direito, esta teoria da
irresponsabilidade estatal comegou a ser abandonada, sendo que num primeiro

momento a responsabilidade era atribuida diretamente aos agentes publicos.

Verificaram-se, entdo, inlUmeras teorias da responsabilidade, desde aguelas
civilisas em que a culpa é elemento fundamental, variando para uma
responsabilidade de direito publico, que exige a demonstragcdo do nexo de
causalidade entre a conduta e o dano, e, ainda, o que se chamou de teoria do risco
integral, em que o Estado seria responsavel por todos os danos decorrentes da
atividade administrativa®’.

Esta evolucéo da responsabilidade do Estado é muito bem sintetizada por
Luiz Alberto BLANCHET:

“Né&o foi por obra da legislacdo espontaneamente que o Estado passou a ser
patrimonialmente responsavel pelos efeitos de atos e fatos a de imputéveis. A
responsabilidade patrimonial do Estado evoluiu pouco a pouco juntamente com a
evolucdo da complexidade social; € uma criacdo jurisprudencial (obra do Conselho

de Estado francés), o que vem explicar o seu carater 16gico, pois se desenvolveu

%87 Sobre a responsabilidade do Estado, Juarez FREITAS entende que se deve aplicar o principio
da proporcionalidade, para ndo se admitir o Estado como segurador universal, nem tampouco para
gue o Estado sgja isento de responsabilidade (O Estado, a responsabilidade e o principio da
proporcionalidade, p. 187).
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embasada em teorias que afloraram a medida que o reconhecimento da

responsabilidade do Estado, em cada situacdo empirica especifica, embora até

ent3o insdlita, revela-se inafastavel.” %8

No Brasil, a responsabilidade do Estado adotou, primeiramente, 0 regime
civil, até mesmo porque as Constituicdes de 1824 e 1891 ndo continham
dispositivos sobre o tema, muito embora fosse admitida a responsabilidade de
agentes publicos por acdo ou omissao abusiva e arbitraria no exercicio da funcéo
administrativa.

Atualmente, a responsabilidade do Egtado no ordenamento juridico
brasileiro observa o regime congtitucional, previsto no 8§ 6° do artigo 37 da

Constituicdo da Republica®® ¢ °%°.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico

de Direito®?

, razdo pela qual a atuacdo estatal esta submetida a ordem juridica,
sendo a administracdo publica responsavel por eventuais danos causados a

terceiros.

A responsabilidade do Estado ndo € o mesmo que responsabilidade
administrativa. A responsabilidade administrativa corresponde ao dever que os
agentes publicos tém de observar as hormas para o exercicio de suas funcdes que,

porém, ndo afasta eventual responsabilidade civil ou penal.

Ja a responsabilidade do Estado representa o dever, a obrigacdo de reparar
0s danos causados a terceiros, em decorréncia da atuacéo dos agentes publicos no

exercicio de suas funcoes.

Assim, a responsabilidade do Estado verifica-se quando ha a ocorréncia de
efetivo dano e a pertinéncia l6gica entra a conduta do agente publico e o prejuizo

sofrido.

%8 Curso de Direito Administrativo, p. 186.

689 « A5 pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

%% Para comparar, transcreva-se o teor do artigo 28 da Constituico italiana: “Os funcionérios do
Estado e dos entes publicos sio diretamente responsaveis, segundo as leis penais, civis e
adminigrativas, pelos atos redizados em violagdo ao direito. Em tais casos, a responsabilidade
civil se estende ao Estado e aos Entes Publicos’ (cf. Paolo BARILE, Diritti dell’uomo e liberta
fondamentali, p. 345).

%91 Artigo 1°, caput da Constituicéo da Repiblica.
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Desta forma, para que sgja caracterizada a responsabilidade do Estado, €
necessario que haja uma conduta lesiva (comissiva ou omissiva) por parte do
agente publico e a ocorréncia de efetivo dano. Embora ndo seja necessaria a

692

demonstracdo de culpa ou dolo™* por parte do agente publico, é necessario

demonstrar que houve pertinéncia l6gica entre a conduta lesiva e o dano sofrido.

A atividade regulatoria do Estado, por representar o exercicio de funcédo
administrativa, pode render ensejo, portanto, a responsabilizacdo pelos danos que

venham a ser sofridos por terceiros.

Através da regulacdo, o Estado atua de inUmeras formas sobre o dominio
privado, pois a atividade regulatoria se manifesta de diversas maneiras, operando
0s mais variados efeitos sobre os particulares. Ocorre que estes efeitos podem
produzir resultados danosos, seja em razdo de uma autuacdo comissiva ou

omissiva do Estado no exercicio da atividade regul at6ria®-.

A responsabilidade do Estado por omissdo em exercer sua competéncia
regulatoria, ocorre quando ha a necessidade de regulacdo estatal de determinado

setor social ou econbmico que, uma vez ndo realizada, venha a produzir danos.

Assim, quando o Estado deveria regular determinada situacéo e néo o fez,
havera responsabilidade estatal, se disso decorrerem danos comprovados e desde

gue sejam conseqliéncias desta omissao.

Seria 0 caso, por exemplo, de um servico publico concedido e prestado em
regime de monopdlio natural, em que 0 concession&rio promova um reajuste
abusivo da tarifa, sem que o Estado exerca sua competéncia regulatéria para
determinar a adequacdo do valor, e acabara causando prejuizos aos usuérios. Ou

se 0 Estado autoriza um aumento superior ao gque seria devido.

N&o se pode, contudo, responsabilizar o Estado caso a tarifa esteja sendo
mantida por forca de decisdo judicial, pois ndo haveria pertinéncia l6gica entre a

atuacso estatal e o dano®”.

%92 A verificacgo de culpa ou dolo na conduta do agente tem importancia para fins de direito de
regresso do Estado contra 0 agente.

693 Através das estruturas administrativas tradicionais ou através das agéncias reguladoras.

%% Embora nesta situacso pode-se, eventualmente e dependendo das peculiaridades do caso, haver
responsabilizacdo do Estado por erro judiciario, mas que se trata de outra quest&o.
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O mesmo poderia ocorrer em relacdo aos servicos publicos prestados em
regime de competicdo, quando o poder concedente ou a agéncia reguladora
competente autorizem um reagjuste das tarifas, mas os concessionarios formam um
cartel para egtipular um valor Unico. Se o Estado, ndo promover medidas no
sentido de impedir esta situacdo de abuso, omitindo-se, portanto de exercer a

regulacdo necessaria, havera responsabilizacdo.

O mesmo ocorre quando o Estado deixa de regular a concorréncia de
determinadas atividades econdmicas de um setor de producdo em que a disputa
ndo € espontaneamente equilibrada, prejudicando os demais concorrentes e 0s

consumidores.

A responsabilidade do Estado por omissdo no exercicio da atividade
regulatoria pode, ainda, ocorrer quando, sem justificativa, deixe de dirimir algum
conflito decorrente de setores regulados, sendo que, caso a demora cause danos

comprovados, havera a responsabilidade do Estado.

Tudo isso é consequiéncia da atribuicdo constitucional que o Estado tem por
ser 0 agente normativo e regulador da atividade econdmica®™, nos termos do
caput do artigo 174 da Congtituicdo da Republica, devendo exercer sua funcéo
fiscalizadora.

Alias, pelo referido dispositivo constitucional, cabe, igualmente, ao Estado,
a funcéo de incentivo e plangjamento. Através desta atuacdo, o Estado oferece
beneficios para determinadas atividades consideradas de interesse, incentivando

ou desestimulando alguns comportamentos.

Caso os agentes econdmicos adotem as posturas incentivadas, efetuando
gastos e investimentos para atender aos termos da politica a ser implementada,
mas o0 Estado ndo cumpre ou modifica a propoda inicial, restara caracterizada a

hipétese de responsabilidade estatal pelos danos sofridos®® © 7,

%% Cuidou-se nesse capitulo com mais destaque da responsabilidade decorrente da regulacio
econdmica, mas a responsabilidade do Estado também pode decorrer dos danos causados pela
regulagdo social.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zandla. Omissdes na atividade regulatéria do Estado e
responsabilidade das agéncias reguladoras, p. 265. A autora ainda complementa que “[e]mbora
ndo existisse horma que expressamente contivesse 0 compromisso, o principio da boa-fé, a que se
submete a Administracdo Publica, torna inaceitavel o seu descumprimento, acarretando a
responsabilidade civil por omissdo” (p. 265).
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Por outro lado, os atos regulatorios comissivos podem ser 0s mais variados
possiveis e que acarretaram na responsabilidade do Estado. Ao exercer sua
competéncia regulatoria de forma comissiva, 0 Estado podera impor, de maneira

coercitiva, determinadas regras aos agentes privados.

E o caso da fixacdo de precos, que implica, num primeiro momento, em
violacdo ao principio da livre iniciativa e que, em segundo lugar, pode estar em
desacordo com a atividade econdmica em questdo, ficando abaixo dos custos,
causando prejuizos®. O mesmo pode ocorrer quando o Estado ou agéncia
reguladora de determinado servico publico, autoriza um reajuste de tarifa superior

ao permitido no contrato de concessao.

O Estado também pode ocasionar prejuizos, quando, através do 0Orgéo
competente, autoriza uma operacdo em determinado setor regulado (v.g. fusdo ou
incorporacdo de sociedades), que acaba ocasionando uma situacdo de abuso de
posicdo dominante, em gque apenas um agente econdémico acaba por dominar um

mercado com a aquiescéncia estatal, com danos aos concorrentes.

A responsabilidade do Estado por atos comissivo da atividade regulatoria
ndo se limita a sua funcéo de disciplinar os setores regulados. O exercicio das
competéncias regulatorias de fiscalizagdo quando forem abusivas e danosas,

também ensejam a responsabilidade do Estado.

Assim, se 0 Estado limita a livre iniciativa dos setores que ndo precisam
desta regulacéo especifica, havera responsabilidade. Pode ocorrer, também, que o
Estado, no exercicio do poder regulatério, imponha medidas indevidas ao
exercicio da atividade regulada que esteja sendo regularmente desempenhada, por

exemplo, com a interdicdo do estabelecimento, causando danos ao particular®.

7 Existem entendimentos de que quando se tratar de medidas indicativas, ndo haveria a
responsabilidade estatal, pois seriam meras orientagdes.

%% O Supremo Tribuna Federal — STF, no julgamento do recurso extraordinério n® 422.941/DF,
em que foi relator o Ministro Carlos Velloso, entendeu que ha o dever do Estado em indenizar a
parte prejudicada pela fixac8o de pregos em valores inferiores. I1sto também ocorreu no Superior
Tribuna de Justica — STJ, quando do julgamento do recurso especial n°® 744.077/DF, de relatoria
do Ministro Luiz Fux, em que se reconheceu “(...) 0 nexo de causalidade entre a acdo estatal, de
fixar os pregos dos produtos comercializados pelo setor sucro-alcooleiro em niveis abaixo do
custo de producdo, e o prejuizo angariado pela recorrida, fixa-se a responsabilidade objetiva do
Estado de indenizar”. Em sentido contrério, cite-se 0 recurso especial n® 79.937/DF, relatora
Ministra Nancy Andrighi.

%9 REALE JUNIOR, Miguel; LEITE, Féabio Barbalho. A Regulacdo dos Bingos de 1941 a
fevereiro de 2003: Estudo do Caso-Problema, p. 201.
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Assim, medidas regulatérias, omissivas ou comissivas, que ndo estejam em
congruéncia com a ordem juridica, causando efetivos prejuizos em decorréncia da

regulacéo estatal, havera a responsabilidade do Estado em reparar os danos.
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0.
CONCLUSOES

A atividade regulatéria € uma consequéncia da modificacdo do proprio
conceito de Estado, que sofreu uma reestruturacdo institucional, com uma sensivel
diminuicdo da maguina estatal. Ao Estado, restaram as funcBes exclusivas e
essenciais que ndo podem ser delegadas, ao passo que ainiciativa privada coube a
exploracdo das demais atividades. Mas 0 Estado ainda possui a capacidade de

ordenar e controlar alguns setores da sociedade e da economia.

A regulacdo € uma atividade administrativa incidente sobre atividades que
exigem do Estado disciplina especifica, com a finalidade de obter determinados
resultados estabelecidos por politicas publicas, o que pode ocorrer aravés do

exercicio de competéncias normativas ou através de outros meios.

Assim, a atividade regulatéria do Estado representa a ordenacdo estatal dos
setores de interesse publico, através da aplicacdo de normas para reprimir
condutas, podendo, ainda, verificar-se através da adocdo de medidas para

promover comportamentos desgjados, além de solucionar conflitos.

A atividade regulatoria representa um avango em relacdo a forma em que a
administracdo publica exercia suas funces, em especial quanto a incidéncia sobre
a ordem social e econdmica, cuja dindmica exige uma atuacdo estatal agil e

eficiente.

Até mesmo porque o modelo de regulacdo independente ideal deve se
afastar das conveniéncias politico-partidarias, vez que se orienta por critérios
técnicos sobre os setores regulados, extirpando da atuacdo administrativa
subjetivismos voltados para atender interesses individuais em detrimento do

interesse publico.

Mesmo assim, a regulacdo deve ser limitada e controlada pelos mesmos

meios e instrumentos da atividade administrativa tradicional. Mas ainda que
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existam limites e controles, ainda assim a atividade regulatéria do Estado pode

apresentar falhas decorrentes do risco regulatério, como € a questéo da captura.

Por isso € que 0 aumento da autonomia na regulacéo por meio de entidades
independentes deve, necessariamente, ser precedida da instituicdo de formas
eficientes de controle, mas que ndo comprometam as caracteristicas préprias da

atividade regulatoria.

Este é um dos desafios que se apresenta, ou sgja, controlar um poder (poder
regulatorio) cujo exercicio tende a ser o mais desvinculado possivel, mas sem
desbordar para a ilegalidade. Mesmo porgue ndo se pode simplesmente, em prol
de uma eventual ampliacdo da eficiéncia administrativa, suprimir limites e

controles.

A adocdo do modelo de regulagdo independente deve estar adequada a
realidade juridica de cada ordenamento. Do contrario, aumenta-se a possibilidade
da ocorrerem efeitos negativos, como a utilizacdo da atividade regulatéria para

afastar limites e eximir-se dos controles existentes.

Definitivamente, a proposta regulatoria ndo pode avancar no sentido deste
caminho perigoso. A atividade regulatéria esta sujeita aos ditames constitucionais
e tem como finalidade promover valores fundamentais, ndo podendo servir de

atalho paraburlar o ordenamento juridico.

A funcdo reguladora pode incidir sobre os mais variados segmentos,
principalmente quanto a ordem econémica, social e servigcos publicos prestados

em regime de concessao.

A regulacdo econdbmica tem como foco zelar pela concorréncia nas
atividades econdmicas exploradas pelos particulares sem, contudo, impedir a livre
iniciativa, de modo a estimular e incentivar a competicdo, impedindo abusos que
possam significar em dominacdo de mercados, em prejuizo dos demais

concorrentes e consumidores.

Ja na regulacéo social, a finalidade é garantir que a coletividade possa ter
acesso a condicdes que sejam essenciais para garantir a existéncia digna das
pessoas. A regulacdo social guarda estreita relacdo com a regulagdo econémica,
vez que os beneficios do equilibrio econdmico sdo percebidos e usufruidos por
toda a coletividade.
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E quanto aregulacdo dos servigos publicos, 0 Estado se preocupa em manter
a qualidade, continuidade e eficiéncia das utilidades prestadas em monopdlio
natural ou em regime de competicdo, bem como busca preservar a adequacdo das
tarifas, garantir o equilibrio dos contratos e harmonizar as relacfes entre usuarios,

prestadores e poder concedente.

O que se percebe € que o Estado tem optado pela criacdo de estruturas
administrativas proprias para desenvolver a atividade regulatéria, que sdo as
agéncias reguladoras independentes, muito embora a regulacdo possa ser exercida

por meio de outras entidades administrativas, sendo que algumas existiam.

As agéncias reguladoras devem se orientar por critérios técnicos, como
forma de estabilizar os setores regulados, sem que fiquem sujeitos a alteraces
repentinas e pautadas por conveniéncias momentaneas e subjetivas, 0 que acaba,

inclusive, por afastar investimentos.

Para manter e garantir esta atuacdo de fiscalizagdo e disciplina técnica, as
agéncias reguladoras foram concebidas como autarquias em regime especial, 0
gue lhes garante a possibilidade de exercer suas competéncias de forma auténoma
e independente, mas observando os limites legais estando, ainda, sujeitas as

formas de controle estabel ecidas.

Através destas competéncias, as agéncias reguladoras buscam garantir a
concorréncia, reprimindo abusos e a concentracdo de mercados, e também
disciplinam e fiscalizam a prestacdo de servicos publicos, permitindo, desta
forma, maior previsibilidade e seguranca dos setores regulados.

Ocorre que a atividade regulatoria do Estado, acaba por representar em um
aumento das atribuicbes e competéncias do Poder Executivo, o que pode leva a
adocdo de medidas autoritérias. A atividade regulatéria € um meio de obter a
realizacdo de valores constitucionais fundamentais, sem que as necessidades
sociais sejam pretexto para aumentar o poder de dominagdo como se fosse um
Estado totalitério.

A atividade regulatéria ndo pode ser utilizada indiscriminadamente e de
forma inconseguiiente, sob pena de ocorrer um fortalecimento despropositado e
desproporcional do Estado, principalmente do Poder Executivo, 0 que da margem
para o surgimento de medidas autoritarias disfarcadas de regulacéo.
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Embora seja um modelo, o Esado Regulador ndo é uma estrutura
totalmente sistematizada, pronta e acabada. E um modelo que esta em construcao,
mas gque ndo é genérico e que, assim, ndo pode simplesmente ser aplicado

indiscriminadamente.

Tanto que a regulacdo ndo € uma funcdo apartada, pelo contrério, eta
inserida no bojo da Constituicdo da Republica como um todo, devendo observar o
contexto das finalidades constitucionais. N&o se pode priorizar isoladamente
apenas a eficiéncia econdmica ou apenas as politicas sociais, porque destas ordens
decorrem direitos que S80 conexos e necessarios para o desenvolvimento socio-

econdmico conjugado.

Portanto, € que a atividade regulatoria, enquanto uma funcéo administrativa
de controle, disciplina, fiscalizacdo e decisdo, deve ser uma forma pela qual o
Estado busque satisfazer as necessidades fundamentais e relevantes da
coletividade, concretizando os valores constitucionais, para assegurar existéncia
digna a pessoa humana, aliando desenvolvimento econdmico com avango social,

além de aprimorar as relaces de outras &reas.
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